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Prólogo 


El Grupo de Investigaciones en Sistema y Control Penal 
(Giscope) de la Facultad de Derecho de la Universidad 
Pontificia Bolivariana, en el marco del proyecto de inves¬ 
tigación “Lincamientos filosóficos y científicos de la Parte 
General del Derecho Penal (I). Teoría General del Dere¬ 
cho Penal”, radicado CIDI No. 022C-02/18-82, se compla¬ 
ce en presentar a la comunidad académica, como produc¬ 
to de dicho proyecto, este lihro, relativo, según su título 
lo indica, a Temas de derecho penal parte general, teoría 
general del derecho penal. 

El texto, en rigor, se halla dividido en tres capítulos, desti¬ 
nados, en su orden, al estudio de (i) los saberes y perspec¬ 
tivas penales; (ii) el derecho penal en sentido subjetivo; 
(iii) el derecho penal en sentido objetivo. Se trata de un 
escrito elaborado y enriquecido, a partir de las reflexiones 
del profesor Solano en sus cursos, en coautoría por distin¬ 
tos profesores del Área de Derecho Penal de la Facultad de 
Derecho de la UPB y de miembros del Grupo de Investi¬ 
gaciones mencionado. 

Gomo necesaria introducción a los temas aquí analizados, 
nos permitimos remitir al lector al escrito “Nociones intro¬ 
ductorias a un curso de derecho penal-Parte general” del 
profesor Henry Roberto Solano Vélez, publicado, en el año 
2008, en el No. 109 de la Revista de la Facultad de Derecho 
de la Universidad Pontificia Bolivariana, Medellín. 


Los Autores 








Capítulo 1: 

Saberes y perspectivas penales 


Introducción 


Este capítulo tiene por objeto los saberes y las perspec¬ 
tivas que se ocupan de estudiar el derecho penal. Así, en 
primer lugar, mostraremos el lugar que ocupan estos en 
el contexto general del pensamiento jurídico y social. 
En un segundo momento, estudiaremos la dogmática 
penal como expresión característica de la ciencia del de¬ 
recho penal. En tercer lugar, analizaremos la crimino¬ 
logía y la política criminal como saberes a partir de los 
cuales es posible establecer un diálogo entre las ciencias 
penales, sociales y humanas. 


1. Ubicación de los saberes 
y de las perspectivas penales 


Si el derecho, como afirma Reale (1993a; 1993b), es he¬ 
cho, valor y norma, el fenómeno jurídico puede estu¬ 
diarse desde tres dimensiones distintas. El derecho, así, 
se explícita en la norma, surge de un proceso valorativo 
y acontece como un hecho generador de otros hechos. 
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Pues bien, los saberes que se ocupan de la dimensión normativa del dere¬ 
cho, esto es, los que suelen integrar la denominada “ciencia del derecho”, 
centran su atención en la validez del derecho. De este modo, analizan las 
relaciones entre normas juridicas. Los saberes que fijan su objeto de estudio 
en la dimensión/ácíica de la norma jurídica gravitan en torno a la pregunta 
por la eficacia del derecho. Describen, de esta manera, las relaciones entre 
las normas jurídicas y las costumbres, usos, prácticas o convenciones socia¬ 
les. Los saberes que se encargan de analizar la dimensión valorativa o axio- 
lógica del derecho indagan por la legitimidad de los mandatos jurídicos. 
Así, evalúan las relaciones entre las normas jurídicas y la moral. 

Conviene ubicar los saberes penales bajo este horizonte, no sin antes ad¬ 
vertir que tal demarcación, en atención a las tres dimensiones del fenóme¬ 
no jurídico, busca denotar, en términos pedagógicos, la complejidad de la 
cuestión penal. Solo si se reconoce esta complejidad, es posible preguntar, 
de forma genuina, por la verdad integral y, solo si se interroga adecuada¬ 
mente, será posible arriesgar respuestas que yuxtapongan las visiones par¬ 
ciales de los saberes penales. De esta manera, más que regionalizar el cono¬ 
cimiento, interesa mostrar, siguiendo a Ortega y Gasset (2005), la potencia 
epistémica de la sumatoria de perspectivas. 

1.1 La ciencia del derecho penal y el lugar 
de la dogmática penal 

Al margen de la discusión sobre el estatuto científico del derecho, digamos 
que la ciencia del derecho se integra por un conjunto de saberes que se ocu¬ 
pan de estudiar la dimensión normativa del fenómeno jurídico. Se trata de 
una reconstrucción sistemática, parcial por definición y, que será tanto más 
completa y abstracta, cuanto logre sintetizar la mayor cantidad de fenóme¬ 
nos en un número reducido de principios o conceptos fundamentales. Así 
las cosas, del estudio de la dimensión normativa del fenómeno jurídico, 
es decir, de las relaciones entre las normas jurídicas, y solo entre estas, se 
ocupan la teoría general del derecho, las teorías generales particulares y las 
dogmáticas particulares. 

Estos tres niveles de abstracción teórica tienen por gramática común la va¬ 
lidez jurídica, de modo que sirven para determinar si las conductas huma¬ 
nas -incluyendo las normas jurídicas como expresiones de estas- contradi¬ 
cen o no lo dispuesto por el derecho. Así, la ciencia del derecho contribuye 
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a la tarea de interpretar y aplicar el derecho vigente, preguntándose por la 
forma adecuada cómo debe atribuírsele sentido a un comportamiento hu¬ 
mano, esto es, clasificándolo como típico o atípico, delictivo o no delictivo, 
legal o ilegal, lícito o ilícito, jurídico o antijurídico, conforme a derecho o 
no conforme a derecho, entre otras formas binarias de codificación norma¬ 
tiva de los fenómenos jurídicos. En una suerte de simplificación excesiva, 
podría decirse, de esta manera, que la ciencia del derecho, en sus tres nive¬ 
les de abstracción, sirve para evaluar el ser al trasluz del deber ser prescrito 
por las normas jurídicas. 

En este orden de ideas, retomando la conceptualización propuesta por 
Solano (2016), recordemos que, en el primer nivel de abstracción de la 
ciencia del derecho, encontramos a las dogmáticas jurídicas particulares. 
Estas buscan reconstruir, sistemáticamente, un derecho positivo en parti¬ 
cular, con miras a establecer qué es lo prescrito por este derecho, respec¬ 
to de quiénes se encuentra prescrito y bajo qué circunstancias (Guastini, 
2011). De esta manera, los estudios de dogmática penal versan sobre una 
realidad normativa exclusiva de un derecho penal positivo en particular. 
Propiamente hablando, aquí se ubicarían los estudios referidos a algunos 
elementos normativos de la parte general de un derecho penal positivo, a 
determinadas conductas punibles contempladas en este (penal especial) y a 
sus particulares procedimientos (procesal penal, penitenciario), por men¬ 
cionar algunos ejemplos. 

Por su parte, las teorías generales particulares se ubican en el segundo nivel 
de abstracción de la ciencia del derecho. Estas teorías se encargan del estu¬ 
dio de los conceptos jurídicos que resultan comunes a una misma parcela 
de todos los derechos positivos existentes y posibles. Así, de acuerdo con 
Solano (2008), una teoría general particular del derecho penal debe abor¬ 
dar, cuando menos, tres preguntas: ¿Qué es el derecho penal? ¿Qué es la 
conducta punible? ¿Guáles son las consecuencias jurídico penales deriva¬ 
das de la conducta punible? 

Las respuestas a estos interrogantes dan lugar a una tríada conformada por 
la teoría general de la norma penal, la teoría de la conducta punible y la teo¬ 
ría de las consecuencias jurídico penales derivadas de la conducta punible. 

Desde esta óptica, las teorías generales particulares poseen un mayor nivel 
abstracción en comparación con las dogmáticas particulares, en tanto que. 
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trascienden, las realidades normativas individualmente consideradas, de 
modo que sus reconstrucciones sistémicas aplican para todos los derechos 
positivos de una misma parcela jurídica. Sin embargo, estas teorías no al¬ 
canzan el nivel de abstracción de la teoría general del derecho, puesto que 
solo analizan conceptos jurídicos comunes a una parcela del ordenamiento 
jurídico, y no a todas. 

A su turno, la teoría general del derecho se ubica en el tercer y máximo 
nivel de abstracción de la ciencia del derecho. Dicha teoría se ocupa, princi¬ 
palmente, del estudio del concepto de derecho y de los conceptos jurídicos 
fundamentales, esto es, de aquellas formas comunes a todas las parcelas 
de todo derecho positivo existente y posible. Así, por ejemplo, serán fun¬ 
damentales los conceptos jurídicos de sanción, acto ilícito, deber jurídico, 
obligación, carga, derecho subjetivo, persona, responsabilidad, entre otros. 

Por ende, para entender el fenómeno jurídico en la totalidad de su par¬ 
cial dimensión normativa, se debe asumir que la teoría general del derecho 
constituye una condición necesaria, aunque no suficiente, para la construc¬ 
ción coherente y consistente de teorías generales particulares y para la fun- 
damentación de una rigurosa dogmática penal. Así, solo es posible com¬ 
prender el contenido de un derecho positivo en particular, si previamente 
se conocen las formas que le dan sentido. Por ejemplo, el entendimiento de 
cualquier figura delictiva presupone la comprensión del delito y, solo puede 
comprenderse lo que es el delito, si, previamente, se entiende lo que es el 
acto ilícito. De este modo, la ciencia del derecho fundamenta el concepto de 
acto ilícito a través de la teoría general del derecho, precisa categorialmente 
el delito con el apoyo de la teoría general particular del derecho penal y 
ayuda a definir el comportamiento delictivo apelando a los estudios dog¬ 
máticos de derecho penal referidos a un derecho positivo en particular. 

De igual forma, por ejemplo, es claro que, para entender en qué consiste 
una determinada causal de nulidad del procedimiento penal colombiano, 
se requiere entender en qué consiste el debido proceso y, para apropiarse 
de ambos conceptos, resultan útiles, entre otras, las nociones de acto ilícito, 
sanción y derecho subjetivo. 

En resumidas cuentas, aunque la mayor parte de los tratados de derecho 
penal reducen la ciencia del derecho penal a la dogmática, no debemos pa¬ 
sar por alto que, en estricto sentido, la ciencia del derecho penal sienta sus 


14 


Capítulo I: Saberes y perspectivas penales 


bases en todos los niveles de abstracción teórica de la ciencia del derechof 
En consecuencia, aunque en este capítulo profundizaremos en la dogmáti¬ 
ca penal, no sobra decir que todo estudio riguroso presupone la compren¬ 
sión de la teoría general particular del derecho penal y el entendimiento de 
la teoría general derecho. 

Ahora bien, como señala Solano (2016), la ciencia del derecho -y la ciencia 
del derecho penal como parte de esta- no es la única perspectiva a partir 
de la cual es posible observar el fenómeno jurídico. Si la ciencia del derecho 
penal observa la norma jurídica desde adentro, en su dimensión puramente 
normativa, son otros los saberes y las perspectivas que se ocupan de ob¬ 
servarla desde afuera, en sus dimensiones fáctica y valorativa. La cuestión 
pasa, pues, por el lugar en el que se sitúe el observador. 

1.2 Las ciencias alrededor del derecho penal y el lugar 
de la criminología 

Los saberes que se configuran como ciencias alrededor del derecho penal se 
ubican, por definición, por fuera del pensamiento jurídico. Se les encuen¬ 
tra, con mayor facilidad, en las ciencias sociales que estudian el derecho 
como un hecho. La antropología, la psicología y la sociología jurídicas, así 
como la historia del derecho, entre otras disciplinas, pueden categorizarse 
como saberes a medio camino entre el derecho y las ciencias sociales. Más 
allá de si se trata o no de disciplinas autónomas o dependientes de las cien¬ 
cias matrices, todos estos saberes interrogan la dimensión fáctica de los 
fenómenos jurídicos. 

La antropología jurídica se ocupa de estudiar, por una parte, las formas de 
constitución jurídica del individuo y, por otro lado, el derecho, sobre todo 
el derecho consuetudinario, como realidad cultural de comunidades que, 
supuestamente, poseen un nivel de “desarrollo” distinto al nuestro. Desde 
la primera perspectiva, tenemos que, al ser el hombre un animal metafísi- 
co, en tanto que despliega su vida en un universo de signos, su identidad 
no solo depende de factores biológicos, sino, también, de factores cultu- 


' Una muestra de los rendimientos, que se siguen de aplicar la teoría general del 
derecho y la teoría general particular del derecho penal a los estudios dogmáti¬ 
cos, puede verse, a propósito del tipo penal de estafa, en el texto de Solano (2018). 
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rales como el derecho. De este modo, las formas de constitución jurídica 
del individuo, a través de las normas que lo objetivan y lo subjetivan, tam¬ 
bién definen lo que este es -y no es-. Así, el derecho cumple una función 
antropológica puesto que, como indica Supiot (2005), aun antes de nacer, 
incluso antes de que puedan decir “yo”, algunos individuos -no todos- han 
sido definidos como sujetos de derechos. Desde la segunda perspectiva, la 
antropología jurídica estudia, a partir del reconocimiento de la multicultu- 
ralidad, las formas de organización jurídica de las diferentes civilizaciones^. 

La psicología jurídica, entendida como psicología del derecho, psicología 
en el derecho y psicología para el derecho, se ocupa de analizar, entre otras 
cuestiones, cómo la norma jurídica incide en los procesos psíquicos que 
estructuran la conducta humana. Así, el estudio de las motivaciones y de la 
personalidad, al igual que el diagnóstico y tratamiento de las consecuencias 
psicosociales de los fenómenos jurídicos, constituyen, entre otros, elemen¬ 
tos de interés para quienes se dedican a esta rama de la psicología sociaP. 

La historia del derecho tiene por objeto de estudio los ordenamientos ju¬ 
rídicos del pasado, bien sea para explicar la evolución de una institución 
jurídica (estudios diacrónicos), ora para describir las fuentes y operadores 
del derecho vigente en una época y lugar determinados (estudios sincróni¬ 
cos)^. Así, pues, el historiador del derecho, parafraseando a Ortega y Gasset 
(2004), fija su mirada, desde la distancia temporal, en la norma jurídica 
quieta, petrificada. 

La sociología jurídica observa la norma jurídica como un hecho social es¬ 
tructurado por hechos y estructurador de otros hechos. Esta/acíum com¬ 
plejo, que es la norma jurídica como fragmento de estructura estructurada 
y de estructura estructurante, se estudia como parte de configuraciones so¬ 
ciales más amplias, esto es, siempre en función de la intertextura humana 
que llamamos sociedad. Por ello, a la sociología jurídica no le interesa la di¬ 
mensión fáctica del fenómeno jurídico individualmente considerado, sino 


^ La definición propuesta adapta las versiones de Supiot (2005) y Bix (2009). 

^ Con esta conceptualización procuramos integrar las definiciones de Arrieta 
(2016) y Soria, Garrido, Rodríguez y Tejedor (2006). 

^ Se trata de una adaptación de las definiciones que, de historia del derecho, 
plantean Coing (1982) y Gaviria (2012). 
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que se preocupa, más bien, por el entendimiento global de este fenómeno 
en el marco de las relaciones sociales de diferenciación e interdependen¬ 
cia que hacen posible tanto el orden (reproducción social) como el cambio 
(transformación social) de una sociedad®. 

En este orden de ideas, siendo la criminología nuestro principal interés, 
digamos que, para ubicarla correctamente, es preciso ensayar una defini¬ 
ción de la sociología jurídico penal®. Así, la sociología jurídico penal tiene 
por objeto de estudio la facticidad de la norma penal con miras a explicar 
su etiología social y los comportamientos, desviados y reactivos, que se ge¬ 
neran a partir de esta. El derecho penal como forma de control social, las 
causas y efectos sociales de las transgresiones a la norma jurídico penal y las 
estrategias de criminalización de tales transgresiones son, pues, las princi¬ 
pales preocupaciones de esta rama de la sociología jurídica. 

Con este panorama, es posible ubicar la criminología en la sociología ju¬ 
rídico penal. Así, la criminología, que también suele identificarse con el 
nombre de sociología criminal, constituye, a no dudarlo, el saber que, en 
los manuales de derecho penal, se destaca entre aquellos que abordan la 
dimensión fáctica de la cuestión penal. Es por esta razón que, posterior¬ 
mente, ahondaremos en ella. Sin embargo, no sobra advertir que la cri¬ 
minología es, apenas, una subparcela de una, entre varias disciplinas, que 
indagan por elfactum de la norma penal. 

Vista así, la criminología es, escasamente, una mirada a un tipo de incum¬ 
plimiento o ineficacia del derecho que conocemos con el nombre de con¬ 
ducta punible y que, desde luego, no es la única forma de defraudación 
de las expectativas normativas tuteladas por el ordenamiento jurídico. De 
hecho, la criminología tampoco hace uso de todos los instrumentos teóri¬ 
cos y metodológicos de la sociología jurídica, como lo serían, por ejemplo. 


® La definición que exponemos busca integrar los conceptos de sociología pro¬ 
puestos por Bauman y May (2001), Giddens (2006), Adorno y Horkheimer 
(1969), con la definición de sociología jurídica propuesta por Cotterrell (1991). 

^ Al igual que Baratta (2004), diferenciamos la sociología jurídica penal de la 
criminología entendida como sociología criminal, sin embargo, nos distancia¬ 
mos del italiano en tanto que, a nuestro juicio, la criminología no es un campo 
independiente de la sociología jurídico penal, sino que hace parte de esta. 
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los que suministran la semiótica jurídica^ y el análisis económico del dere¬ 
cho®. Más aún, la criminología ni si quiera abarca la totalidad del espectro 
de la sociología jurídico penal, toda vez que se circunscribe al análisis de 
la conducta desviada, haciendo a un lado el estudio del comportamiento 
social de los creadores e impositores de las normas. Incluso, para quienes 
entienden que la victimología es una disciplina autónoma y distinta de la 
criminología, esta, únicamente, explica la conducta desviada desde la óp¬ 
tica del transgresor, omitiendo valorar, adecuadamente, el rol de la víctima 
del delito®. 

Más bien, habría que reconocer que la criminología, entendida como so¬ 
ciología criminal, se enriquece con la ayuda de las otras disciplinas sociales 
que giran alrededor del derecho penal. No en vano, los estudios diacrónicos 
son útiles para el entendimiento histórico de la conducta desviada, las teo¬ 
rías de la personalidad sirven para caracterizar al transgresor y la pena es 
posible entenderla como una forma de subjetivación y objetivación jurídica 
del individuo. 

De esta manera, en la órbita del derecho penal, es posible hablar de una 
sociología jurídico penal, de una historia del derecho penal e, incluso, de 
una antropología jurídico penal y de una psicología de similar naturaleza, 
siendo la criminología una expresión característica de la primera, pero que 
se nutre de las demás disciplinas. 


^ La discusión sobre la autonomía disciplinar de la semiótica jurídica respecto 
de la sociología jurídica es honda y compleja. Para autores como Moya (2017), 
la semiótica jurídica o semiótica de la justicia, si bien presenta sinapsis con la 
sociología jurídica, se diferencia de esta en tanto que aquella tiene por objeto de 
estudio los signos, la comunicación y el sentido del Derecho que se entretejen, 
no solo entre los operadores jurídicos, sino, también, en el seno de la comuni¬ 
dad. Si se quiere, en nuestra opinión, la semiótica jurídica estaría a mitad de 
camino entre la ciencia del derecho y las ciencias alrededor del derecho. 

® Sobre el particular pueden consultarse los textos de Becker (1968) y Goldman 
(2017) 

® Al respecto puede verse el criterio de Márquez (2011). Una posición distinta, 
que ubica la victimología en el interior de la criminología, puede consultarse en 
el texto de Fattah (2000). 
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Para cerrar, en una especie de sobresimplificación, podría afirmarse que, si 
la ciencia del derecho permite juzgar el ser de conformidad con el deber ser 
prescrito en la norma jurídica, las ciencias alrededor del derecho son útiles 
para evaluar el deber ser prescrito en la norma jurídica al trasluz de lo que 
este es, efectivamente, para el individuo, su psiquis, pasado y vida social. 

1.3 Los saberes o perspectivas sobre el derecho penal 
y el lugar de la política criminal 

La dimensión valorativa o axiológica de la norma jurídica constituye el ob¬ 
jeto de estudio de la estimativa y la política jurídicas. 

La estimativa jurídica, que algunos identifican con la filosofía del derecho 
(Noguera, 2005), se encuentra referida a los fines o valores que se persiguen 
con las normas jurídicas^”. En una palabra, la estimativa jurídica o “filosofía 
del derecho” se interroga por la relación entre la justicia y la norma jurídica 
(Kaufmann, 1997). El derecho como derecho justo, el derecho sin justicia 
(mera violencia) y la justicia sin derecho son las tres grandes líneas de apro¬ 
ximación de lo que suele llamarse “filosofía del derecho”^. 

La política jurídica explora las relaciones entre el derecho y el poder, fijando 
su mirada en los medios normativos a través de los cuales es posible condu¬ 
cir las conductas humanas. De esta manera, la política jurídica explicita los 
fines que persigue una determinada sociedad y propone los medios para su 
consecución, revisando su idoneidad, necesidad y proporcionalidad. 

Ambos saberes poseen una inquietud en común: la legitimidad de las nor¬ 
mas jurídicas. En torno a esta, se sitúan en una altura superior al derecho, 
porque lo crean (política jurídica) o lo juzgan (estimativa). Se diferencian, 
sin embargo, en la forma cómo interrogan y responden a esta cuestión. 
Mientras que la estimativa jurídica entiende por legítimo aquello que es co¬ 
rrecto -sea lo que esto signifique-, la política jurídica entiende por legítimo 
aquello que es útil o conveniente. Se trata, pues, de sensibilidades distintas. 
En el caso de la estimativa, hablaríamos de un saber especulativo, mientras 


Respecto del contenido valorativo de las normas jurídicas y sus incidencias in¬ 
terpretativas y argumentativas puede verse el texto de Wróblewski (2001). 

Sobre esta última variante puede verse el texto de Ruiz (2013). 
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que, en el caso de la política jurídica -y de la política criminal-, hablaría¬ 
mos de un supuesto “saber práctico”. 

Esta clasificación, reconocemos, no deja de ser problemática y persigue, 
más bien, una finalidad pedagógica. 

Es problemática, en primer lugar, porque, como afirma Solano (2016), la 
filosofía del derecho, más que un saber, puede entenderse como la aprecia¬ 
ción del derecho, en tanto que objeto cultural, desde una perspectiva uni¬ 
versal. De esta manera, si la filosofía es un conocimiento con pretensiones 
de totalidad, se trataría, no de un saber, sino de una perspectiva universal 
para la apreciación de la realidad en su totalidad o en una de sus partes. En 
este sentido, el derecho, al formar parte de la realidad, puede ser apreciado 
en perspectiva filosófica, pero sería impreciso hablar de un saber con el 
nombre de “filosofía del derecho”. Así, la aproximación filosófica que toma 
al derecho por objeto de estudio busca establecer la relación entre este y 
la totalidad de lo real. Por ello, la filosofía del derecho “ha de ocuparse de 
estudiar el derecho (la parte) desde la perspectiva del todo; debe, por tanto, 
preguntarse por cómo una determinada postura sobre el ser, sobre la tota¬ 
lidad envolvente, repercute en el mundo jurídico” (Solano, 2016, p. 283). 

Sea como fuere, la filosofía del derecho debe diferenciarse de la ciencia del 
derecho y de las ciencias alrededor del derecho. En todo caso, entendida 
bien sea como un saber o como una perspectiva, la filosofía del derecho 
aplicada al campo penal o, si se quiere, la filosofía del derecho penal, in¬ 
terroga la legitimidad del castigo. Así, la legitimación o deslegitimación 
axiológica del derecho penal encuentra, en las teorías sobre los fines de la 
pena, su máxima expresión. A partir de estas teorías es posible establecer 
un vínculo entre la filosofía del derecho penal y los demás saberes penales. 
El nexo con la dogmática radica en el hecho de que esta, al ocuparse del 
estudio del derecho penal positivo, no puede perder el horizonte trazado 
por los fines de la pena. 

El vínculo con la criminología viene dado por el hecho de que esta tiene 
por misión verificar el plano del deber ser con el del acontecer, contras¬ 
tando las funciones de la pena con los fines de la misma. La relación con la 
política criminal se debe a que, en la respuesta social al crimen, la pena en 
particular, y el sistema penal en general, son instrumentos normativos que 
se emplean con este propósito. 
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Nuestra exposición con fines pedagógicos es problemática, en segundo lu¬ 
gar, porque bien podría ponerse en duda el estatuto epistemológico de la 
política jurídica y, por ende, de la política criminal. Aunque los manuales 
de derecho penal omiten esta discusión, a nuestro juicio, la política crimi¬ 
nal no sería, propiamente, un saber, sino una expresión del poder. Desde 
luego, como recuerda Eoucault (1975; 2013; 2015), todo poder se vincula 
con un saber, pero no se confunde con este. Así, en nuestra opinión, la 
política criminal es expresión de un poder que, en su ejercicio, forja rela¬ 
ciones de saber-poder con la ciencia del derecho, las ciencias alrededor del 
derecho y la filosofía. Estos saberes y perspectivas le suministran, al poder 
punitivo, el suplemento de racionalidad que le falta. 

Al margen de que consideramos acertadas las objeciones propuestas por 
Solano (2016) y las que aquí estimamos necesario consignar, es común en¬ 
contrar, en los tratados de derecho penal, un apartado dedicado a la po¬ 
lítica criminal como materialización de los saberes jurídicos axiológicos 
referidos al campo penal. Lo anterior, teniendo en cuenta que la política 
criminal se propone por fin dar respuesta al crimen y elige los medios ade¬ 
cuados para conseguirlo. Así, para valorar, en forma racional qué medios 
deben elegirse, hay que acudir a la interpretación de las normas legales y, 
sobre todo, constitucionales de cada país (ciencia del derecho); así como a 
la descripción empírica del delito (ciencias alrededor del derecho penal); 
para realizar, de esta manera, juicios pragmáticos, de conveniencia o pro¬ 
porcionalidad. 

Para concluir, podría sostenerse que los saberes y perspectivas que analizan 
la dimensión valorativa o axiológica del fenómeno jurídico indagan por el 
deber ser del deber ser del derecho, es decir, por el carácter ideal, en térmi¬ 
nos de corrección o conveniencia, que debe reunir el derecho positivo para 
ser considerado justo. 


1.4 Hacia un intento de síntesis 

Aunque la mayor parte de tratados de derecho penal mezclan la dogmática, 
la criminología y la política criminal so pretexto de una ciencia penal glo¬ 
bal o integrada, vale la pena problematizar lecturas de este corte. Un esque¬ 
ma que aportaría mayor precisión, aunque no zanjaría todas las cuestiones, 
sería el siguiente: 
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Gráfico 1. El lugar de los saberes y de las perspectivas penales 
frente al fenómeno jurídico penal 


Dimensión normativa: 
ciencia del derecho 
penal 


Teoría general 
del derecho 

Teoría general 
particular 
del derecho penal 

Dogmáticas 

penales 


Dimensión táctica: 
ciencias alrededor 
del derecho penal 

Historia del derecho 
penal, antropología 
ysicología jurídico 
penales 

Criminología 
como componente 
de la sociología 
jurídico penal 


Dimensión valorativa: 
saberes o perspectivas 
sobre el derecho penal 

Filosofía 

del derecho penal 


Política 

criminal 


Fuente: elaboración propia. 


Así las cosas, los saberes y perspectivas penales se conjugan en plural. 

Ahora bien, siendo los aportes de Solano (2008; 2016; 2018) una muestra 
aplicada de teoría general del derecho y de teoría general del derecho penal 
y, siendo este libro, también, un análisis a medio camino entre la Teoría 
General Particular del Derecho Penal y la dogmática del derecho penal co¬ 
lombiano, restaría por estudiar esta última, con mayor detalle, en lo que 
respecta a la ciencia del derecho. De igual modo, en atención al carácter 
fragmentario de las ciencias que rodean al derecho penal y debido a que 
es posible ilustrar, con otros textos, aproximaciones de psicología jurídico 
penal e historia del derecho penal (Arrieta, 2016a), así como de antropo¬ 
logía (Arrieta, 2016b) y sociología jurídico penales (Arrieta, 2017; Arrieta 
y Duque, 2018); en lo sucesivo solo abordaremos la dimensión fáctica del 
derecho penal a partir de los estudios criminológicos. Finalmente, y pues¬ 
to que nos parece suficiente la perspectiva filosófica que, sobre el derecho, 
propone Solano (2012a; 2016), bastaría, para agotar la dimensión valorati¬ 
va, dedicar algunas líneas a la política criminal. 

El estudio pormenorizado de la dogmática penal, la criminología y la polí¬ 
tica criminal es lo que sigue a continuación. 
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2. Dogmática jurídico penal 


2.1 Definición 

La dogmática jurídico penal se puede definir, de forma sintetizada, como 
la disciplina que, en principio, se ocupa del estudio de un derecho penal 
positivo en particular (Velásquez, 2017). Por ello, no nos sorprende la afir¬ 
mación de Luis Jiménez de Asúa (1957) cuando indica que la dogmática 
jurídico penal se ocupa de reconstruir científicamente el derecho penal po¬ 
sitivo. 

Esta reconstrucción científica puede realizarse de distintas maneras. Aco¬ 
giendo la clasificación propuesta por Alexy (1997), los estudios dogmáti¬ 
cos pueden limitarse a describir el derecho positivo vigente, pero, también, 
pueden trascender esta descripción, proponiendo conceptos y elaboran¬ 
do inferencias lógicas entre estos. Asimismo, es posible encontrar estu¬ 
dios dogmáticos que describan y conceptualicen el derecho vigente y que, 
adicionalmente, arriesguen propuestas de solución a casos jurídicos hi¬ 
potéticos que resultan problemáticos. Es por esta razón que Alexy (1997) 
identifica, respectivamente, tres dimensiones de la dogmática del derecho, 
de acuerdo con el interés de quien la realiza: empírico-descriptiva, analíti- 
co-lógica y práctico-normativa^^. 

Dicho esto, surgen dos preguntas. ¿Qué función cumple la dogmática en el 
sistema del derecho penal? ¿Para qué se hace dogmática? Explicar las fun¬ 
ciones y los fines de la dogmática jurídico penal resulta útil con el objetivo 
de delimitar su alcance. 


Alexy (1997), realmente, parte de esta clasificación para proponer su propia 
conceptualización de la dogmática jurídica. Así, despreciando los estudios me¬ 
ramente descriptivos, afirma que: “Una dogmática del Derecho es (1) una serie 
de enunciados que (2) se refieren a las normas establecidas y a la aplicación del 
Derecho, pero no pueden identificarse con su descripción, (3) están entre sí 
en una relación de coherencia mutua, (4) se forman y discuten en el marco de 
una ciencia jurídica que funciona institucionalmente, y (5) tienen contenido 
normativo” (p. 246). 
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Siguiendo a Alexy (1997), podría decirse que la dogmática jurídico penal, 
como toda dogmática jurídica, cumple seis funciones. La dogmática jurí¬ 
dico penal fija los conceptos y las soluciones de interpretación y aplicación 
del derecho penal vigente (estabilización); permite medir la evolución de 
estas piezas de información, en tanto que pueden ser rechazadas o refor¬ 
muladas (progreso); facilita la labor de los operadores jurídicos aportando 
argumentos de autoridad (descarga); promueve la enseñanza y el apren¬ 
dizaje del derecho (técnica); limita la labor de los operadores jurídicos, 
puesto que, con sus propuestas de interpretación, evita que los casos sea 
resueltos de forma aislada (control) y; finalmente, gracias a la dogmática, 
no todos los días se comienza desde cero (heurística). 

Establecer los fines de la dogmática jurídico penal es una tarea más difícil. 

Para algunos, como Kelsen (1995), la ciencia del derecho -y la dogmática 
como parte de esta- persigue una finalidad puramente cognoscitiva. Con 
Kelsen podría afirmarse, pues, que la dogmática jurídico penal se diferen¬ 
cia de la política criminal en tanto que la labor del científico del derecho se 
reduce a la pura determinación cognoscitiva del sentido de las normas ju¬ 
rídicas. Esta labor no sería un simple acto de voluntad, justamente, porque 
la dogmática jurídica no crea derecho. Si se asume esta posición, el fin de la 
dogmática jurídico penal será determinar el sentido de las normas penales. 

Para otros autores que insisten en la dimensión práctico-normativa de la 
dogmática jurídica, la finalidad de esta no puede ser, únicamente, el co¬ 
nocimiento por el conocimiento. Si enlazado con todo saber encontramos 
un poder, no resulta extraño que gran parte de la doctrina sostenga que 
no se hace ciencia del derecho penal por amor al arte, sino que la dogmá¬ 
tica jurídico penal tiene por cometido generar seguridad jurídica y acotar, 
cercar o limitar el ejercicio del ius puniendi^^, orientando las decisiones de 
los distintos operadores jurídicos y promoviendo un ejercicio racional de 
dicha potestad. 


En este sentido: “El derecho penal no interpreta con meros fines especulativos, 
sino para orientar las decisiones de los operadores judiciales, y el sistema de 
comprensión que construye no es neutral (como en un puro pensar sistemático 
que busca eternidad y perfección) sino que responde a un objetivo político, 
previamente establecido (valorativo), que es la contención de poder punitivo 
para fortalecer el estado de derecho” (Zaífaroni, Alagia y Slokar, 2002, p. 39). 
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A quienes continúan los senderos trazados por Kelsen se les acusa de incu¬ 
rrir en “una dogmática sin consecuencias” (Schünemann, 1996), es decir, 
en una dogmática neutra a las valoraciones y, en consecuencia, al servicio 
del poder punitivo (Zaífaroni, Alagia y Slokar, 2002). 

Al margen de esta discusión, no debemos olvidar que, al encontrarnos en 
un Estado Constitucional de Derecho, la actividad dogmática no puede 
desprenderse de dicho modelo de Estado. Así, al ser la Constitución una 
norma jurídica con pretensiones abiertamente políticas, necesariamente 
estas pretensiones condicionan los estudios dogmáticos. De otra manera, 
estos, simplemente, estarían incompletos. En tal sentido, Muñoz y García 
(2015) afirman que: 

(...) la Dogmática jurídico penal cumple una de las más importantes fun¬ 
ciones que tiene encomendada la actividad jurídica en general en un Esta¬ 
do de Derecho: la de garantizar los derechos fundamentales del individuo 
frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encauce dentro de unos 
límites, necesita del control y de la seguridad de esos límites (p. 204). 

En nuestro medio, encontramos la opinión de Velásquez (2017), para quien 
“se requiere, entonces, como marco de cualquier construcción dogmática, 
un derecho penal de los derechos fundamentales y para los derechos fun¬ 
damentales de la persona humana” (p. 14). 

Teniendo en cuenta lo anterior, y a partir de la conceptualización que, de 
dogmática jurídica, proponen Guastini (2011) y Alexy (1997), definamos la 
dogmática jurídico penal como aquel saber que se ocupa de reconstruir, cien¬ 
tíficamente, un particular derecho penal positivo, con miras a describir, en 
forma sistemática, qué es lo prescrito por este derecho, respecto de quiénes 
se encuentra prescrito y bajo qué circunstancias; todo ello con el fin de repro¬ 
ducir, transformar o limitar el ejercicio del poder punitivo, haciendo segura y 
previsible la aplicación del derecho penal a los casos concretos (Gimbernat, 
1990), esto es, trazando un margen de discrecionalidad para que, quienes se 
dedican institucionalmente al derecho, no incurran en arbitrariedades^'^. 


Otra definición importante y que es coherente con la conceptualización que 
proponemos es la de Enrique Gimbernat Ordeig, para quien la dogmática pe¬ 
nal consiste en “la actividad que tiene como objeto el conocimiento de las nor¬ 
mas jurídico penales” (Gimbernat, 2009, p. 13). 
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Con todo lo dicho, aún podemos preguntarnos por el carácter científico 
de la dogmática jurídico penal. Esto, porque igual que se discute sobre si la 
ciencia del derecho es o no verdaderamente una ciencia, se discute sobre si 
la dogmática jurídico penal es o no una ciencia. 

Pues bien, se ha dicho que la dogmática penal será una ciencia en tanto que 
tenga un objeto de estudio, un método de estudio y unos postulados o leyes 
fundamentales para la construcción, responsable, de un saber que trascien¬ 
da el simple sentido común (Bunge, 2004). 

2.2 Objeto de estudio 

En este orden de ideas, el objeto de estudio de la dogmática jurídico penal 
es el derecho penal positivo'^ o, mejor, un derecho penal positivo en parti¬ 
cular'*^ y, en estricto sentido, más que el derecho penal positivo, el objeto de 
estudio lo constituyen las fuentes de manifestación del mismo, esto es, las 
fuentes a través de las cuales el derecho penal positivo se expresa. 

Por virtud del principio de legalidad, la fuente de manifestación del dere¬ 
cho penal, por excelencia, es la ley penal, entendida esta como el conjunto 
articulado de enunciados normativos que integran el ordenamiento jurídi¬ 
co. Las leyes creadas por el Congreso de la República, los tratados interna¬ 
cionales ratificados, las normas reglamentarias expedidas por el Ejecutivo 
y, fundamentalmente, la Constitución Política, integran, pues, la ley penal. 
Sin embargo, ello no significa que no existan otras fuentes de manifestación 
del derecho penal. Es innegable hoy que la jurisprudencia, por obra de la 
teoría del precedente judicial obligatorio, es, también, fuente de manifes- 


En este sentido; “El objeto de la ciencia del Derecho Penal es la ley positiva 
jurídicopenal, esto es: determinar cuál es el contenido del Derecho Penal, qué 
es lo que dice el Derecho Penal (...)”. (Gimbernat, 2009, p. 36). “De ahí que la 
finalidad primordial de la Ciencia del Derecho penal se el conocimiento de 
éste, como un objeto más de esa realidad global que representa el mundo del 
delito, su lucha y su prevención” (Muñoz y García, 2015, p. 204). 

Al respecto: “Esta ciencia tiene por objeto el estudio del contenido de las normas 
que constituyen, dentro de un ordenamiento jurídico vigente en un Estado, su 
derecho penal; por eso es una ciencia normativa; su ámbito de acción se circuns¬ 
cribe así a la legislación penal positiva del Estado (...)” (Reyes, 2017, p. 8). 
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tación del derecho penal positivo. Además, en lo relativo al derecho penal 
indígena, que es derecho consuetudinario, habría que reconocer que su 
fuente de manifestación será la propia conducta, pública, repetida e invete¬ 
rada, que provoca conciencia de obligatoriedad coercible en la comunidad 
(Diez, 1993). 

Ahora bien, no debemos pasar por alto que la dogmática jurídico penal se 
ha concentrado, principalmente, en el derecho penal sustantivo, dejando a 
la dogmática procesal el estudio del derecho procesal penal y del derecho 
probatorio penal. Sin embargo, existe hoy una tendencia que busca integrar 
estas dogmáticas. Silva (2012) apunta, en este sentido, que: 

Con todo, es relativamente moderna la tendencia desarrollada en aquel 
país-y seguida en los últimos años también entre nosotros-hacia la consi¬ 
deración del proceso desde la perspectiva de un sistema global del Derecho 
Penal: así, se han incorporado los problemas probatorios al análisis de los 
conceptos de la dogmática de la Parte General; se han estudiado aspectos 
del proceso penal con ayuda de las herramientas desarrolladas en la teoría 
del delito, como la imputación objetiva, y, sobre todo, las instituciones pro¬ 
cesales han sido enmarcadas en el complejo de fines del Derecho penal. EUo 
ha dado lugar a plantear formalmente la exigencia de una ciencia integral 
del Derecho penal, claramente orientada a la actividad del juez, que englobe 
la teoría del delito, el proceso, los derechos constitucionales y la individua¬ 
lización de la pena (p. 76). 

En nuestro contexto, autores como Molina (2012) y Duque (2015) han re¬ 
saltado la necesidad de vincular los estudios de derecho penal sustantivo y 
adjetivo. Duque (2015) señala, en esta vía, que: 

De nada sirve un perfeccionamiento dogmático, que con sistematización y 
crítica pretenda limitar el ejercicio del poder punitivo, si el proceso penal 
se desliga por completo de los estudios sustantivos para obedecer sólo a 
exigencias de seguridad y prevención carentes de limitaciones formales y 
materiales y con un marcado énfasis simbólico (p. 84). 

Esta tendencia, en nuestro sentir, resulta acertada, porque lo que se busca 
con el proceso penal es, precisamente, adjudicar el derecho penal sustanti¬ 
vo y, por esta razón, el derecho procesal penal positivo no debe ser margi¬ 
nado de la dogmática jurídico penal. 
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2.3 Método de estudio 

Por otro lado, en cuanto al método de estudio de la dogmática juridica 
y, en general de la ciencia del derecho, podríamos decir lo siguiente. La 
expresión método proviene del griego péBoóoc;, que significa “el camino a 
seguir”. Pues bien, el método de estudio es el camino que ha de recorrerse 
en el estudio de un determinado objeto para llegar a feliz puerto. Según los 
penalistas, el método de estudio de la dogmática jurídico penal es el méto¬ 
do dogmático^^. 

Para superar esta consideración tautológica, sería mejor decir que el mé¬ 
todo de estudio de la dogmática jurídica no es otro que el método herme- 
néutico^®. En términos disciplinares, y reconociendo que la hermenéutica 
filosófica se encuentra emparentada con la tradición jurídica (Grondin, 
2006)^^ es preciso afirmar que la hermenéutica se utiliza para interpretar el 
derecho. Así, con ayuda de la hermenéutica, el analista identifica las condi¬ 
ciones a partir de las cuales es posible la interpretación del texto normativo 
de conformidad con determinados límites de sentido (Beuchot, 2000). 

A tal punto consideramos que ello es así que, para un importante sector de 
la doctrina, lo que suele llamarse “método dogmático” es, precisamente, el 


Se afirma, en tal sentido, que: “La orientación jurídica emplea un método téc¬ 
nico jurídico o dogmático que sirve para interpretar y sistematizar las normas 
jurídicas que se refieren al delito y a sus consecuencias” (Muñoz y García, 2015, 

p. 201). 

En las ciencias sociales, en general, es posible advertir, cuando menos, tres mé¬ 
todos. El método positivo orientado a explicar los hechos, el método herme- 
néutico que busca comprender los fenómenos y el método crítico que se inclina 
por transformar la realidad objeto de estudio. Para una aproximación general a 
la hermenéutica puede verse el texto de Heidegger (1999). 

Grondin (2006) recuerda que, en sentido clásico “la hermenéutica designaba 
el arte de interpretar los textos. Este arte se desarrolló, sobre todo, en aque¬ 
llas disciplinas que tienen por asunto la interpretación de los textos sagrados 
o canónicos: la teología (hermenéutica sacra), el derecho (hermenéutica iuris) 
y la filología (hermenéutica profana). La hermenéutica cumplía una función 
auxiliar que venía a secundar la práctica de la interpretación que tenía necesi¬ 
dad de una ayuda para la comprensión de los pasajes ambiguos o chocantes” 
(traducción libre del original en francés). 
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camino por el cual el jurista llega a conocer el derecho y, por esta razón, di¬ 
cho método se refiere a las distintas formas de interpretación que se pueden 
utilizar para llegar al conocimiento de los contenidos de las disposiciones 
jurídicas^. 

No obstante, en la actualidad, la doctrina entiende que el “método dogmá¬ 
tico” se encuentra compuesto por tres fases: interpretación, sistematización 
y crítica. A nuestro juicio, más que fases, estos podrían ser, a lo sumo, fines 
de la dogmática. Con todo, veamos cómo la doctrina explica el itinerario 
del denominado “método dogmático”. 

2.3.1 La dogmática como interpretación 

La expresión “interpretación” es equívoca, de manera que puede ser enten¬ 
dida en dos sentidos: en primer lugar, puede ser entendida como actividad 
y, en segundo lugar, puede ser entendida como el resultado o el producto 
de dicha actividad. 

En todo caso, conviene distinguir entre norma y enunciado normativo o 
disposición normativa (Guastini, 2011). El enunciado normativo es un 
conjunto de signos lingüísticos a través de los cuales se manifiesta la nor¬ 
ma o un fragmento de ella. La norma, por otra parte, es el sentido, es el 
pensamiento imperativo que se expresa a través de los enunciados norma¬ 
tivos o de otras fuentes de manifestación. Entre norma y enunciado nor¬ 
mativo existe la misma diferencia que existe, en la lógica, entre un juicio 
y una proposición o, en teoría del conocimiento, entre el pensamiento y 
el lenguaje. El lenguaje es el vehículo a través del cual se expresa el pensa¬ 
miento, por tanto, como afirma Guastini (2011), el objeto de la interpreta¬ 
ción, esto es, aquello sobre lo cual recae el acto hermenéutico, no son las 
normas, sino, más bien, las disposiciones normativas. Las normas surgen, 
con mayor precisión, como resultado o producto de interpretar los enun¬ 
ciados normativos. 


En estén sentido: “Puede decirse que la tarea de la dogmática del Derecho penal 
es la interpretación del Derecho penal positivo, si el término interpretación es 
utilizado en su acepción más amplia, que incluye la elaboración de sistema” 
(Cerezo, 2008, p. 60). 
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Según la función que se le atribuya al intérprete, existen tres corrientes her¬ 
menéuticas: una concepción formalista, una concepción antiformalista y 
una concepción intermedia de la interpretación (Gascón y García, 2005). 

Para la concepción formalista de la interpretación jurídica, interpretar es 
descubrir la norma expresada en uno o varios enunciados normativos. Se¬ 
gún esta concepción, que podría juzgarse de optimista, objetivista o cog- 
nitivista; la función del intérprete consiste en la realización de un acto de 
conocimiento. A esta concepción se le critica el omitir considerar las pato¬ 
logías del lenguaje. Así, los signos en general, y los signos jurídicos en par¬ 
ticular, pueden admitir más de un sentido (equivocidad), no indicar con 
claridad la realidad a la que se refieren (vaguedad) y, asimismo, pueden 
inspirar adhesiones o rechazos irreflexivos en las personas (emotividad) 
(Solano, 2016). 

Para la concepción antiformalista, interpretar es atribuirle o atribuirles una 
determinada norma a uno o varios enunciados normativos. Para esta con¬ 
cepción, la función del intérprete se traduce en la realización de un acto de 
voluntad. Por ello, a esta concepción se le critica el que, si bien una palabra 
puede significar varias cosas, no puede significarlas todas, por ende, el len¬ 
guaje, la disposición normativa, limita la actividad del intérprete. 

Para la concepción intermedia, la actividad del intérprete es una activi¬ 
dad compleja, porque se traduce en la realización de dos actos: un acto 
de conocimiento y un acto de voluntad. Para esta concepción, interpretar 
es, primero, descubrir las distintas posibilidades normativas que admite el 
enunciado interpretado (acto de conocimiento) y, segundo, atribuirle una 
de esas posibilidades normativas, una de esas normas, al enunciado inter¬ 
pretado (acto de voluntad). 

De otro lado, la interpretación puede clasificarse según el sujeto que la rea¬ 
liza, de conformidad con los medios empleados y atendiendo al resultado 
o producto de la misma. 

Dependiendo de quién la realice, la interpretación puede ser auténtica, si es 
efectuada por el creador de la norim; judicial, si es realizada por los jueces 
al definir los litigios; oficial, cuando es desarrollada por otras autoridades 
del Estado en ejercicio de sus funciones, como lo son, por ejemplo, las su¬ 
perintendencias y, por último; doctrinal o dogmática, en aquellos eventos 
en que esta se lleva a cabo por los estudiosos del derecho. 
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En atención a los medios empleados, es decir, según aquello que se instru- 
mentaliza para que el acto de conocimiento sea exitoso, la interpretación, 
siguiendo a Guastini (2011), a Alexy (1997) y a Gimbernat (1999), se clasi¬ 
fica en cinco grandes categorías. 

La interpretación literal, gramatical o exegética se realiza consultando el 
sentido común o técnico de las palabras. Para ello, puede apelarse a la pro¬ 
pia autoridad lingüística del intérprete, a la autoridad del diccionario o a 
estudios semánticos de una ciencia o arte especializados (Alexy, 1997). Esta 
interpretación es esencial para el derecho penal porque, en virtud del prin¬ 
cipio de legalidad, el intérprete no puede desbordar el sentido literal posible 
de la ley penal, de tal manera que solo le queda, o bien tomar tal sentido 
en toda su extensión, o bien reducirlo a partir de otros criterios interpre¬ 
tativos. Así las cosas, solo será posible desbordar tal sentido cuando la in¬ 
terpretación favorezca al procesado, porque el principio de legalidad es, en 
suma, un límite al ejercicio del iuspuniendi, y no a la libertad del ciudadano 
(Gimbernat, 1999). 

La interpretación teleológica o finalista se realiza consultando el “para qué”, 
la ratio legis, el telos, el fin para el cual fue creada la norma. Se trata, pues, de 
una finalidad que se ausculta, directamente, de una o varias disposiciones 
normativas del ordenamiento jurídico, de modo que, habiéndose encontra¬ 
do este propósito u objetivo, deberá preferirse aquella interpretación de la 
disposición normativa que mejor dé cuenta de él. 

La interpretación histórica se realiza consultando “el porqué” de la dis¬ 
posición normativa, esto es, los motivos, los hechos y las esperanzas que 
llevaron a su creación. La historia interna de la norma, esto es, la pregunta 
por sus motivaciones, se encuentra, habitualmente, en los actos prepara¬ 
torios, los estudios técnicos, las exposiciones de motivos, el curso de los 
debates, así como en las leyes que constituyen sus antecedentes y que han 
sido derogadas. En este caso, podría hablarse, más bien, de una interpre¬ 
tación genética (Alexy, 1997). La historia externa de la norma, es decir, la 
pregunta por los hechos sociales y las esperanzas que justifican su creación 
debe indagarse en el contexto de una determinada comunidad (Gimber¬ 
nat, 1999). 

La interpretación comparativa se realiza teniendo en cuenta el sentido que 
se le atribuye a las disposiciones normativas de otra sociedad. De esta ma¬ 
nera, los estudios de derecho comparado relacionan diferentes estados jurí- 
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dicos de cosas con el objetivo, si es necesario, de adoptar una interpretación 
foránea que se considera adecuada. 

Por último, la interpretación sistemática se realiza consultando los distin¬ 
tos enunciados normativos que regulan una misma institución jurídica, de 
modo que el sentido del enunciado normativo se atribuye a partir de la 
comparación con otras disposiciones normativas, de igual, superior e infe¬ 
rior jerarquía, que guardan relación con este. La interpretación sistemática 
presupone el entendimiento del derecho como un todo lógico coherente, 
con lo cual se vale de los postulados propios de la lógica formal, como lo 
son, por dar algunos ejemplos, el principio de identidad, el principio de no 
contradicción, el del tercero excluido y el de razón suficiente (Gimbernat 
E., 2009). En este sentido, las interpretaciones sistemáticas buscan superar 
las aparentes contradicciones (antinomias), repeticiones (renomias) y lagu¬ 
nas (anomias) normativas. 

Los juristas, con frecuencia, se preguntan por la jerarquía entre estos cá¬ 
nones de interpretación. Así, por ejemplo, si una interpretación gramatical 
riñe con una interpretación ideológica, ¿cuál debe preferirse? A partir de 
las reglas tradicionales de interpretación consignadas en la legislación civü, 
parecería claro que debe primar la interpretación gramatical. Ello, en ma¬ 
teria penal, como dijimos, se corresponde con el principio de legalidad, tan 
preciado en el Estado de Derecho. 

No obstante, en términos recientes, se viene imponiendo la tesis que defien¬ 
de la precedencia absoluta de la interpretación sistemática. En un Estado 
Constitucional de Derecho, al ser la Constitución Política norma de nor¬ 
mas, toda interpretación de las disposiciones normativas debe integrar la 
perspectiva constitucional. Así, de acuerdo con la Sentencia C-054 de 2016 
de la Corte Constitucional, debe preferirse aquella interpretación que sea 
coherente con los postulados constitucionales y que mejor los desarrolle. 

Adicionalmente, según el resultado de la interpretación, esta se clasifica en 
declarativa y correctora (Cuastini, 2011)^f La interpretación declarativa se 
produce cuando, hecha la interpretación, se concluye que el creador de la 
disposición normativa, al confeccionar el enunciado, dijo tanto cuanto qui- 


Toda esta clasificación surge de confrontar la norma producto de la interpreta¬ 
ción con la literalidad del enunciado normativo interpretado. 
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SO. En estos casos puede afirmarse que el traje lingüístico quedó hecho a 
la medida del pensamiento, ajustado a la horma de la norma. Por su parte, 
la interpretación correctora se produce cuando, hecha la interpretación, se 
concluye que no existe una plena correspondencia entre la norma producto 
de la actividad hermenéutica y la literalidad del enunciado interpretado. 
Ello ocurre porque el creador de la norma, o dijo más de lo que quiso y 
de que lo era necesario, o dijo menos de lo que quiso y era necesario. Por 
ende, se concluye que el ropaje lingüístico no quedó hecho a la medida de 
la norma^^. En estos casos, el enunciado es, apenas, un disfraz de la norma. 

La interpretación correctora puede ser extensiva o restrictiva. Es extensiva 
si amplía el sentido literal del enunciado para cobijar casos que, en princi¬ 
pio, no quedaron comprendidos por este. En la interpretación extensiva se 
concluye que el creador de la norma quiso más de lo que dijo o de lo que le 
era exigióle, por lo que el intérprete pone a decir a la disposición normativa 
lo que estima adecuado. Es restrictiva si acota el sentido literal del texto 
interpretado para dejar de cobijar casos que, en principio, podían estar por 
comprendidos en este. Si la interpretación es restrictiva, se concluye que 
el creador de la norma dijo más de lo que quiso o de lo que le era exigióle, 
por lo que el intérprete censura, de la disposición normativa, lo que estima 
inadecuado. 

Ahora bien, existe un postulado hermenéutico, según el cual, los enun¬ 
ciados normativos que se refieren a sanciones, caducidades, nulidades, así 
como los enunciados normativos que regulan figuras delictivas y, en gene¬ 
ral, actos ilícitos, no pueden ser objeto de interpretaciones extensivas. Así, 
el principio de legalidad impone que, en tales eventos, la interpretación no 
puede rebasar el posible sentido literal del enunciado interpretado. 

Igualmente, según dicho postulado hermenéutico, los enunciados normati¬ 
vos que se refieren a situaciones jurídicas de ventaja (derechos, privilegios, 
inmunidades, potestades privadas) pueden ser objeto de interpretaciones 
extensivas, pero no así los enunciados normativos que se refieren a potesta¬ 
des públicas. Las potestades públicas se encuentran regidas por el principio 


La dimensión correctora da lugar a lo que se conoce con el nombre de inves¬ 
tigación dogmática de lege lata (Courtis, 2006). En estos casos el enunciado 
normativo admite interpretaciones aceptables sin necesidad de modificar su 
textualidad. 
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de legalidad previsto en la Constitución Política, de conformidad con el 
cual los funcionarios públicos solo pueden y deben hacer aquello que la 
Constitución y la ley expresamente les señalan. No existen, pues, compe¬ 
tencias públicas fruto de analogías o de interpretaciones extensivas. 

En este punto no debemos generar confusiones. Una cosa es la interpreta¬ 
ción extensiva y otra distinta es la analogía. 

No olvidemos que, de acuerdo con Prieto Sanchís (2005), es posible dife¬ 
renciar dos tipos de analogía. La analogía inris es una operación lógica a 
través de la cual se infiere, de distintas disposiciones normativas expresa¬ 
mente consagradas en el ordenamiento, una norma o principio general del 
derecho que es aplicable a casos no regulados de forma explícita. La analo¬ 
gía legis, por otra parte, es una operación lógica de conformidad con la cual 
se le atribuye, a un determinado hecho que no se encuentra expresamente 
regulado por ninguna disposición normativa, la consecuencia jurídica pre¬ 
vista por el ordenamiento jurídico para otro hecho que sí lo está. Entre el 
hecho regulado y el no regulado, dice Carnelutti (2004), ha de existir una 
relación de similitud y no una relación de identidad -si fuesen idénticos 
serían un solo hecho-. Se requiere, por tanto, que el hecho regulado y el 
hecho no regulado tengan elementos fácticos y normativos comunes y re¬ 
levantes. 

Dicho esto, la analogía se diferencia de la interpretación extensiva en tanto 
que, en esta última, el problema radica, más que en la norma, en el enuncia¬ 
do normativo. En la interpretación extensiva es posible advertir un enun¬ 
ciado, solo que se trata de un enunciado incompleto. En la analogía, por el 
contrario, ni siquiera es posible identificar una norma directamente aplica¬ 
ble al caso concreto. 

Tanto la interpretación extensiva como la analogía desarrollan el principio 
de justicia (Perelman, 1964), el mandato contenido en el principio de igual¬ 
dad (Bernal, 2002), el criterio de racionalidad expresado en el principio de 
universalidad (Alexy, 1997) y el argumento lógico a pari (García, 1995). 
De conformidad con este último, tenemos que, “a igual razón, igual dispo¬ 
sición” o, mejor, “a igual razón, igual norma”. Así, las situaciones fácticas 
esencialmente similares ameritan, del ordenamiento jurídico, una misma 
respuesta. 
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Por último, para cerrar la fase interpretativa de la dogmática, téngase en 
cuenta que, en materia penal, la analogía, de conformidad con el principio 
de legalidad, solo es admisible en ciertos casos. Así, solo es aceptable la 
llamada analogía “in bonam partem”, analogía favorable al reo, procesado 
o condenado. De esta manera, la prohibición de la interpretación extensiva 
en perjuicio del procesado y de la analogía in malam partem desarrollan, 
también, el carácter de última ratio del derecho penal. 

2.3.2 La dogmática como interpretación y sistematización 

Algunos estudios dogmáticos trascienden la fase interpretativa y continúan 
con lo que se conoce, en la doctrina, con el nombre de sistematización. Una 
vez se obtienen los datos, esto es, las normas producto de la interpretación, 
se procede hacia la ordenación sistemática de estos datos, elaborando teo¬ 
rías que, en forma coherente, pretenden explicar qué es lo prescrito por el 
derecho penal positivo. 

Es así como aparecen, por ejemplo, la teoría del delito y la teoría de la re¬ 
acción punitiva -mal denominada teoría de la pena-. Esa labor de siste¬ 
matización supone una operación sumamente compleja de abstracción. Es 
necesario que el analista sustituya esa infinidad de datos, de normas, por un 
repertorio finito de ideas, de conceptos que, al estar ordenados, dan cuenta, 
en forma coherente, de todo lo prescrito por el derecho penal positivo. 

Así las cosas, con la sistematización, al alcanzarse un mayor grado de abs¬ 
tracción en el estudio del derecho positivo, puede facilitarse una conexión 
entre la dogmática particular y las teorías generales particulares. 

2.3.3 La dogmática como interpretación, sistematización y crítica 

A su turno, la investigación dogmática encuentra en la crítica su tercera 
fase. La fase crítica, según algunos autores, perfecciona el método dogmá¬ 
tico y se presenta en aquellos eventos en que, hecha la sistematización, el 
analista, valiéndose de las valoraciones propias de la política criminal o 
de las explicaciones propias de la criminología, eleva críticas al derecho 
penal positivo y propone reformas al mismo^^. No obstante, habría que 


La dimensión crítica da lugar a lo que se conoce con el nombre de investigación 
dogmática de lege ferenda (Courtis, 2006). En estos casos el enunciado nor- 
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considerar que las dos fases anteriores también se erigen como un aparato 
crítico. De este modo, la crítica no está circunscrita a la supuesta fase críti¬ 
ca del método dogmático. Prueba de ello es que los estudiosos del derecho 
pueden, a través de sus propuestas interpretativas, ajustar el sentido de las 
disposiciones normativas sin necesidad de pretender su reforma. La siste¬ 
matización conceptual, de igual modo, acota la interpretación y aplicación 
del derecho, procurando su ejercicio racional. 

En estricto sentido, esta tercera fase del método dogmático, que se traduce 
en reformas normativas, podría situarse como una tarea de la política cri¬ 
minal y de la criminología crítica. Será en esta etapa, en consecuencia, en 
donde se abrirá el sistema de la dogmática jurídico penal a consideraciones 
empíricas y axiológicas. 

Finalmente, para concluir este breve esbozo sobre el así llamado método 
dogmático, no sobra advertir lo que algunos autores llaman leyes o pos¬ 
tulados fundamentales del método. Según la doctrina, los postulados fun¬ 
damentales de la dogmática jurídica fueron cimentados por Rudolf Von 
Ihering, a quien se le considera el padre de esta disciplina. Según Ihering 
(1880), son tres las leyes fundamentales de la dogmática. 

En primer lugar, toda construcción dogmática debe adecuarse plenamente 
al derecho positivo. Así, los caprichos, los prejuicios y las ideologías del 
analista no deberían tener lugar en los estudios dogmáticos. 

En segundo lugar, toda elaboración dogmática, para ser valorada como tal, 
debe ser coherente. Un dogma pierde su naturaleza si se contradice consigo 
mismo o con otro dogma. En una palabra, la dogmática debe dar cuenta de 
una unidad sistémica. 

En tercer lugar, toda construcción dogmática debe ser armoniosa, debe ob¬ 
servar, rigurosamente, el imperativo de la “belleza jurídica” (Ihering, 1880, 
p. 69). 
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3. Criminología 


3 .1 Definición y objeto 

La criminología, como disciplina científica que órbita alrededor del dere¬ 
cho penal, se ocupa de la dimensión fáctica del fenómeno criminal. Suele 
afirmarse que la criminología tiene por objeto de estudio exclusivo el delito. 
Sin embargo, en rigor, la criminología se interesa por la conducta desvia- 
da^'‘, toda vez que no puede reducir su campo de acción a la definición 
jurídica que, de la conducta delictiva, establezca un determinado derecho 
positivo. Es más, los aportes de la criminología pueden llevar a criminali¬ 
zar algunos comportamientos que no se han considerado como delictivos 
y a descriminalizar otros que, tradicionalmente, se consideran como tales. 
Igualmente, deben incluirse, dentro del objeto de estudio de la criminolo¬ 
gía, las distintas reacciones punitivas que se producen frente a la conducta 
desviada. 

Desde esta perspectiva ampliada, el objeto de estudio de la criminología lo 
constituyen todos los factores de criminalidad y criminalización (Muñoz y 
García, 2015). De este modo, la criminología busca responder las preguntas 
de cómo y por qué una persona puede llegar a ser víctima o delincuente. 
Para dar respuesta a estos interrogantes, los estudios criminológicos eva¬ 
lúan las dosis de autonomía individual y de heteronomía social presentes 
en la conducta desviada. En este sentido, la criminología percibe la des¬ 
viación como una conducta individual, condicionada por el contexto so¬ 
cial y calificada, normativamente, por el sistema penal. Dependiendo del 
elemento en el que se enfatice -aunque ninguno excluye los demás-, es 
posible hablar de una criminología en tres actos o momentos. 


Autores como Cerezo (2008) no comparten esta apreciación: “El criterio de 
extender el objeto de la Criminología a todas las formas de conducta desviada, 
es decir, que no responden a las normas sociales de conducta de una sociedad 
determinada, característico de la criminología norteamericana, me parece dis¬ 
cutible. El objeto de la Criminología se amplía excesivamente, carece de límites 
definidos y en algunos casos los resultados de la investigación podrían carecer 
de relevancia para la lucha contra el delito” (p. 64). 
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3.2 Tendencias de la criminología 

3.2.1 Criminología biológica 

En un primer momento, la criminología surge en el contexto del positivis¬ 
mo criminológico italiano^^. En ese sentido, se habla de una criminología 
tradicional o biológica. Se trata de una criminología de corte biologicista 
que entiende el fenómeno criminal desde un punto de vista patológico y 
eminentemente individual. En una suerte de simplificación, podría decirse 
que el delincuente es un ser condicionado, biológicamente, a delinquir. Esta 
criminología, cuyo máximo exponente fue Cesare Lombroso (1897), asu¬ 
me que el delito es, apenas, un síntoma que revela la personalidad peligrosa 
de su autor. El autor del delito es un sujeto peligroso en tanto que se en¬ 
cuentra naturalmente inclinado a desviarse. De acuerdo con esta corriente 
criminológica, el delincuente posee una base atávica, esto es, posee ciertos 
rasgos fenotípicos indicativos de su propensión al delito. De esta manera, 
la escuela biológica elaboró una taxonomía de quienes delinquen: el delin¬ 
cuente nato, el delincuente loco, el delincuente ocasional, el delincuente 
habitual y el delincuente pasionaP®. 

En esta fase histórica de la criminología, la pregunta por la víctima del de¬ 
lito no tenía ningún lugar. 

En todo caso, desde sus comienzos, la criminología juzgó insuficiente el 
enfoque biologicista. Por ello Lombroso (1897), y luego Eerri (2004), reco¬ 
nocieron la existencia de factores sociales que inciden, en mayor o menor 
medida, en las distintas clases de delincuentes. La tesis del positivismo ita¬ 
liano, no obstante, seguía dando cuenta de una criminología inclinada a 
situar el delito, preponderantemente, en la personalidad del infractor. El 
delito como comportamiento individual, patológicamente determinado, 
seguía siendo, pues, el presupuesto de esta teoría criminológica. 


No obstante, para Foucault (1975), la criminología y, en general, las ciencias 
psi, surgen con el nacimiento de la prisión, esto es, como saberes conexos a esta 
forma particular de castigo. 

Suele afirmarse que las tesis de Lombroso (1897) parten de un determinismo 
biológico. En rigor, esta lectura determinista solo aplicaría para el delincuente 
nato. Más aún, Lombroso reconoce, tempranamente, la incidencia de los facto¬ 
res sociales en la ocurrencia del delito. 
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3.2.2 Criminología sociológica 

Un segundo momento es distinguible en la historia de la criminología. La 
criminología de corte sociológico abandonó la lectura individual de la con¬ 
ducta desviada y asumió esta, desde una perspectiva colectiva, como una 
construcción social. Esta vertiente de la criminología estudia las comple¬ 
jidades del comportamiento desviado y ya no solo a la persona del delin¬ 
cuente. Con esta premisa, la criminología de corte sociológico se ocupa 
de estudiar cómo el entorno social (económico, cultural, político, jurídico, 
religioso, etc.) influye en la conducta desviada, así como la manera en que 
esta incide en la configuración de la sociedad. Esta nueva criminología per¬ 
cibe el delito, más que como un hecho individual, como un hecho social, 
por lo que las causas y los efectos de la desviación se sitúan, preponderan¬ 
temente, por fuera de la personalidad del delincuente, en el colectivo social. 
Así, se interrogan los factores de riesgo y las predisposiciones sociales en 
términos probabilísticos -y no deterministas-. La configuración social de 
la conducta desviada y la función de la conducta desviada para la reproduc¬ 
ción y la transformación de la sociedad constituyen el objeto de estudio de 
esta corriente criminológica. 

Esta criminología se ocupa, asimismo, de estudiar la incidencia del com¬ 
portamiento desviado en sus víctimas. Esto lo hace desde dos enfoques. Por 
un lado, revisando el rol que juega la víctima en la relación causal de hechos 
que da lugar a la desviación, entendida esta como un conflicto social. Por 
otra parte, analizando los efectos que el delito produce en la víctima y la 
forma cómo esta, con o sin ayuda del victimario y de la sociedad, puede 
intentar superar estos efectos. Es a tal punto hoy especializado el estudio 
de la víctima que se habla de la existencia de un nuevo saber penal, con 
plena autonomía, llamado “victimología” o “victimo dogmática”. A nuestro 
juicio, la victimología hace parte de la criminología sociológica. Atomizarla 
como un saber al margen de la criminología llevaría a desconocer las com¬ 
plejidades de la conducta desviada apreciada en clave social. En últimas, 
porque tanto la víctima como el delincuente hacen parte de la sociedad. De 
este modo, la criminología que echa raíces en la sociología no tiene interés 
por saber quién es víctima o quién es victimario, sino, más bien, por expli¬ 
car y comprender cómo y por qué se llegan a ser tales. 

Como consecuencia, también, de esta influencia sociológica, los estudios 
criminológicos abordan, con frecuencia, el concepto de control social. Bajo 
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este concepto se agrupan distintos poderes, formales e informales, repre¬ 
sivos e ideológicos, preventivos y reactivos, concentrados y dispersos, que 
tienen por finalidad conducir la conducta humana (Garland, 2001; Bustos, 
2012; Althusser, 1976). Esta suerte de ortopedia social, que previene y re¬ 
acciona frente a los comportamientos indeseables u ofensivos, se realiza, 
principalmente, conforme a tres estrategias complementarias entre sí: la 
socialización, la medicalización y la penalización (Wacquant, 2010). 

Así, el derecho penal suele caracterizarse como una forma de control social 
formal, concentrado, represivo y reactivo. Sin embargo, no sobra advertir 
que el derecho penal no agota ni se agota en la penalización. En primer 
lugar, pues, como vimos, es posible identificar concepciones sanitarias en 
el estudio del delito y, también, concepciones punitivas en las otras estra¬ 
tegias de control social. En segundo lugar, porque las prescripciones pena¬ 
les, entendidas como normas subjetivas de determinación, contribuyen a 
la socialización del individuo y, con ello, ayudan a prevenir la ocurrencia 
de delitos. 

Más aún, la criminología no se reduce al estudio del ius puniendi como 
forma de control social. Otras formas de control social interesan, pues, a 
los estudios criminológicos. De esta manera, la criminología amplía su en¬ 
foque a estrategias de control social formal distintas al derecho penal, como 
lo serían, por ejemplo, las normas jurídicas de carácter policivo, adminis¬ 
trativo, civil, familiar, entre otras. Pero, también, interesan a la criminología 
las formas de control social informal, es decir, los encauzamientos de la 
conducta promovidos por agentes no estatales (contraestatales, paraestata¬ 
les y coestatales). 

De igual modo, la criminología estudia cómo el derecho penal y, en gene¬ 
ral, las formas de control social, hacen uso de la violencia para determinar 
el comportamiento humano, pero, también, cómo a través de la creación 
y preservación de ideas, imágenes y valores es posible regularizar el com¬ 
portamiento de los individuos. Por ello, la criminología intenta descifrar 
la fuerza simbólica de la norma penal más allá del plano represivo (Bour- 
dieu, 1986). 

Pinalmente, la criminología puede estudiar las expresiones del control so¬ 
cial disperso, esto es, las formas difusas y reticulares de ejercicio del poder, 
sea este formal o informal. 
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3.2.3 Criminología crítica 

En la historia de la criminología es posible identificar un tercer momento 
que surge como expresión de un tipo de criminología sociológica. En este 
punto encontramos lo que la doctrina ha dado en llamar “criminología 
crítica”. La criminología crítica, a diferencia de las dos corrientes anterio¬ 
res, no se conforma con explicar el origen de la conducta desviada a partir 
de criterios patológicos, culturales, políticos, entre otros factores indivi¬ 
duales o sociales. Antes que ello, la criminología crítica destaca el papel 
que desempeña el sistema penal en la creación y reproducción del delito. 
Así, la norma es la fuente y el medio en el que se produce y reproduce la 
conducta desviada. 

Se parte de la base de que, con la creación de la norma, se escinde la realidad 
y se diferencia entre lo sano y lo enfermo, lo bueno y lo malo, lo correcto y 
lo incorrecto, lo normal y lo anormal (lo regular y lo irregular, lo deseable 
y lo indeseable)^^. En otras palabras, aunque parezca obvio, la criminolo¬ 
gía crítica insiste en que, sin norma, la desviación no tendría sentido. Al 
mismo tiempo, con la imposición de la norma, la desviación se reproduce, 
pues, como señala Becker (1997), no son las motivaciones desviadas las que 
determinan la desviación, sino que es el etiquetamiento de una persona 
como desviada el que conduce a que esta desarrolle motivaciones desvia¬ 
das. De allí que la criminología crítica, inspirada en las teorías nominalistas 
(como la teoría del etiquetamiento o labelling approach), cuestione la fun¬ 
ción resocializadora de la pena, pues esta supone un estigma que impide 
que la persona se vincule, nuevamente, al cuerpo sociaP®. 

En suma, la criminología crítica pretende develar el ejercicio irracional del 
poder punitivo, denunciando la violencia inherente a este. Por ello, inte¬ 
rroga el momento mismo de creación de la norma penal (criminabzación 
primaria), la imposición judicial de la pena (criminabzación secundaria) y 
su ejecución administrativa (criminabzación terciaria). 


Sobre la norma, como práctica escindente, puede verse el texto de Foucault 
( 2001 ). 

Pensar que la pena resocializa implica entender el delito como consecuencia de 
la desocialización del individuo. A nuestro juicio, ni el delito desocializa, ni la 
pena resocializa. Habría que entender, simplemente, que uno y otra son mani¬ 
festaciones sociales. En suma, la pena y delito reproducen la sociedad. 
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De cualquier modo, no sobra decir que estos tres momentos de la historia 
de la criminología no pueden leerse en términos lineales. Una corriente 
del pensamiento no supera a la anterior, ni la excluye. Se trataría, pues, la 
criminología, de una obra que se construye, por lo pronto, en tres actos. 
De esta manera, aunque para algunos autores las enseñanzas de Lombro- 
so, Ferri y Garofalo han perdido vigencia, consideramos que las concep¬ 
ciones biologicistas del comportamiento desviado se encuentran hoy, más 
presentes que nunca, en las neurociencias, en la exaltación de la genética 
y en los enfoques conductistas de las ciencias sociales contemporáneas^®. 
La criminología biológica permanece latente en estos saberes y, con ma¬ 
yor frecuencia, se hace patente en las prácticas de los operadores jurídicos 
encargados de imponer el castigo. Asimismo, la criminología sociológica 
sigue ocupando un papel protagónico en la producción de saber y es, a no 
dudarlo, la que resulta más útil de cara a las exigencias de conocimiento 
que precisa una sociedad para hacerle frente al crimen. La criminología 
crítica, por su parte, establece diálogos con otros saberes y perspectivas, 
cumpliendo, pues, una función de denuncia que siempre será importante 
en términos sociales. 

3.3 Método 

Conviene advertir que la criminología no debe confundirse con la crimina¬ 
lística. La criminalística es un saber eminentemente técnico que se ocupa 
de estudiar las tácticas y estrategias criminales, con especial interés en la 
forma cómo deben asegurarse los elementos con vocación probatoria en 
un proceso penal. Así, este saber se preocupa por los mecanismos que ga¬ 
rantizan la autenticidad y mismidad de dichos elementos. La criminalística 
es, también, un saber interdisciplinario. Podría incluso decirse que la cri¬ 
minalística es el producto de una sumatoria de técnicas, como lo son, por 
ejemplo: la dactiloscopia, la grafología, la lofoscopia, la balística, la medi¬ 
cina forense, la psiquiatría forense, la física forense, la química forense, la 
fonética forense, entre otras. 


Para una crítica sobre la influencia de las neurociencias en las concepciones 
actuales del libre albedrío y la responsabilidad penal, puede verse el texto de 
Jakobs (2016). 
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De esta manera, mientras que la criminología es una ciencia, la criminalís¬ 
tica, a lo sumo, será un conjunto de técnicas. Así, como disciplina científica 
adscrita al corpus de las ciencias sociales, la criminología puede hacer uso 
de tres métodos distintos^®. 

Por un lado, encontramos los estudios criminológicos que, apoyándose en 
el método empírico-positivo de las ciencias sociales, buscan explicar el he¬ 
cho de la conducta desviada. Por otra parte, la criminología se puede orien¬ 
tar, bajo el método hermenéutico, a comprender el sentido del hecho desvia¬ 
do. Finalmente, y en especial con la denominada “criminología crítica”, el 
criminólogo puede intentar transformar la concepción del hecho desviado, 
para lo cual, desde luego, requiere de su previa explicación y comprensión. 

Los diferentes métodos pueden hacer uso de distintas técnicas investigati- 
vas, privilegiando, en algunos casos, unas sobre otras. Las técnicas cuanti¬ 
tativas observan el hecho criminal como un dato estadístico, bien sea para 
construirlo (a través de encuestas, por ejemplo) o solo para analizarlo cuan¬ 
do este ya se encuentra construido (registros administrativos, estadísticas 
oficiales, por ejemploj^L Estas técnicas se utilizan, con mayor frecuencia, 
como desarrollo del método positivista. Por su parte, las técnicas cualitati¬ 
vas, al implicar una búsqueda por el sentido de los hechos, son privilegia¬ 
das en los estudios hermenéuticos. Así, las entrevistas, los experimentos 
sociales, los estudios documentales y la observación etnográfica, más que 
explicar las relaciones causales entre hechos, sirven para comprender qué 
los justifica. El método crítico hará uso de aquellas técnicas que le permitan 
intervenir la realidad objeto de estudio, como lo son, por ejemplo, las pro¬ 
pias de la acción participativa. 


Larrauri (2018), sin embargo, solo identifica dos métodos criminológicos: el 
positivista y el interpretacionista (hermenéutico). 

Así, por ejemplo, Velásquez (2017) identifica los principales datos estadísticos 
de interés para la criminología, como lo son la densidad de la criminalidad (nú¬ 
mero de delitos en un territorio), la tasa de la criminalidad (número de delitos 
por cada 100 mil habitantes) y el comportamiento histórico de la criminalidad 
(número o tasa de delitos en el tiempo). De igual manera, la criminología in¬ 
tenta aproximarse a la llamada “cifra oscura de la criminalidad”, que surge de la 
diferencia, siempre inasible, entre la criminalidad real y la criminalidad regis¬ 
trada oficialmente. 
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Estos métodos se traducen en dos maneras de hacer, científicamente, cri¬ 
minología: la criminología teórica y la criminología empírica. La recolec¬ 
ción, sistematización y explicación o comprensión de los hechos por parte 
de la criminología empírica es útil para la elaboración de las teorías crimi¬ 
nológicas. Esta distinción, sin embargo, no debería suscitar confusiones. 
Tanto la criminología teórica como la criminología empírica se preocupan 
por la dimensión fáctica de la conducta desviada. Los que varían, pues, son 
los caminos para aproximarse a esta dimensión. 

Einalmente, es innegable que la criminología da cuenta de un saber inter- 
discipbnario porque, para realizar sus estudios, se vale de otras disciplinas, 
como la ciencia del derecho, la sociología en general, la psicología, la biolo¬ 
gía, la antropología y la historia, entre otras. 


4. Política criminal 


4.1 Definición 

La política criminal forma parte de la política que se traduce en normas ju¬ 
rídicas (política jurídica) y del ejercicio, en general, del poder (política). Por 
política entendemos, siguiendo a Aristóteles (1967), el arte que se emplea 
para gobernar los pueblos, es decir, la tarea de disponer los medios que resul¬ 
tan ser idóneos, necesarios y proporcionados para alcanzar ciertos fines que 
le interesan a la polis, que le interesan a la sociedad en general. En otro giro, 
podría decirse, con Nicolás Gómez (2002), que la política es el arte de dosifi¬ 
car la libertad que el hombre puede soportar y la servidumbre que necesita. 

Dicho esto, la definición tradicional de política criminal se le atribuye al 
profesor alemán Lranz von Liszt (1999), para quien la política criminal 
es la acción del Estado en contra del crimen. En ese sentido, afirma von 
Liszt (1999), el derecho penal es la barrera infranqueable de la política 
criminal, queriendo con ello significar que el Estado debe actuar en con¬ 
tra del crimen, pero siguiendo los caminos trazados por el derecho penal 
positivo. Por ello mismo, se afirma que el derecho penal es la Carta Magna 
del delincuente, toda vez que la norma penal es, ante todo, la garantía que 
tiene el individuo para defenderse de la acción que el Estado promueve en 
su contra. 


44 


Capítulo I: Saberes y perspectivas penales 


Algunos autores, desde una visión más reducida, afirman que la política 
criminal es “el arte de legislar en materia penal” (Creus, 1992). Esta con¬ 
cepción reduce la política criminal a una política penal propiamente dicha. 
Más bien, habría que entender que la política criminal, entendida como 
la acción del Estado frente al crimen, es mucho más que la política penal, 
porque, si pretende atacar las causas del delito (factores criminógenos) y 
atenuar sus efectos, la política criminal debe incluir políticas sociales, eco¬ 
nómicas, educativas, familiares, entre otras. 

Más allá de lo anterior, la política criminal puede ser vista, no solo como la 
efectiva acción del Estado en contra del crimen, sino como una disciplina, 
como un saber penal (Mir, 2005). En tal sentido, la política criminal será 
aquel saber penal que se ocupa de estudiar los fines del sistema penal y la 
forma cómo deben configurarse los medios para que este sea eficaz. Así, la 
política criminal se pregunta por los fines que la pena debe cumplir en la 
sociedad, por cómo deben redactarse las leyes penales, cómo deben cons¬ 
truirse los tipos penales, cuáles deben ser las sanciones aplicables, cuál debe 
ser la magnitud de tales sanciones, cuáles expectativas sociales deben ser 
protegidas por el derecho penal y, más aún, cuáles no. 

En suma, la política criminal se pregunta por el cómo y el para qué del de¬ 
recho positivo, de modo que este pueda ser eficaz en la prevención y reac¬ 
ción frente al delito. Que sea eficaz significa que cumpla con sus cometidos. 
Y que sus cometidos sean unos u otros depende del modelo de Estado que 
se asuma. Por ende, de acuerdo con los fines que identifica la política cri¬ 
minal y los medios que dispone para su consecución, sería posible hablar, 
al menos, de dos clases de política criminal^. 


4.2 Clases de política criminal 

En primer lugar, la política criminal ^aranfisía, que es la propia de un Esta¬ 
do personalista, tiene por finalidad responder al delito sin violentar la dig¬ 
nidad humana. Lineamientos básicos para una política criminal garantista 
pueden verse en la obra de Beccaria (1797). El autor italiano, en su obra De 
los delitos y de las penas, no describe, en forma coherente, lo prescrito por 
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el derecho penal positivo, sino que, en ella, más bien, se encarga de criti¬ 
car, acerbamente, el derecho penal de su época, y de proponer reformas al 
mismo. Otro ejemplo, más reciente, a propósito de una politica criminal 
garantista, puede verse en la obra de Ferrajoli (1995a). Esa obra no describe 
un derecho penal positivo en particular, sino que perfila un modelo ideal 
de derecho penal”. 

La política criminal garantista, por lo dicho, se expresa como un saber que 
critica y busca reformar el derecho penal positivo cuando este se considera 
arbitrario. Pues bien, la política criminal garantista es la política propia del 
Estado personalista, por tanto, dicha política criminal se encamina a que 
ningún inocente sea castigado y a que el castigo del culpable se realice con 
el menor sacrificio posible de sus derechos y garantías. Sacrificio mínimo, 
pero, en todo caso, necesario para evitar la venganza privada. 

Esta forma de política criminal propone, entonces, la creación de un de¬ 
recho penal edificado como un sistema de garantías para todos los ciuda¬ 
danos, esto es, un sistema de límites formales y materiales al ejercicio del 
ius puniendi. Por ello, la posibilidad de absolver culpables es un riesgo que 
asume la política criminal garantista. 

En segundo lugar, la política criminal eficientista, que es la propia de un 
Estado transpersonalista, maximiza la intervención punitiva con miras a al¬ 
canzar, al costo que ello implique, un ideal colectivo. Esta política criminal, 
una vez materializada, corre el riesgo de sacrificar inocentes en función del 
logro de dicho ideal. Llevada al extremo, una política criminal eficientista 
se rebajaría al estatus del delincuente, pretendiendo combatir el delito con 
el delito mismo. De esta manera, con frecuencia, una política criminal de 
este tipo comporta el aumento de las penas, la creación de nuevas figuras 
delictivas y la flexibilización de las garantías, materiales y formales, pen¬ 
sadas en favor del ciudadano. En consecuencia, en el ámbito penal, se ha¬ 
bla de eficientismo cuando se acude a cualquier medio, por ilegitimo que 
resulte, para la obtención del resultado, para la obtención del fin. Desde 


Sin embargo, no puede perderse de vista que, en realidad, el garantismo penal 
no existe al margen de un modelo punitivo absoluto, preventivo general o pre¬ 
ventivo especial. Por ello, afirma Süva (2012) que el garantismo, en el contexto 
de un derecho penal orientado a la prevención general positiva, constituye el 
estado más evolucionado de las actitudes político criminales básicas. 
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esta perspectiva, el Estado asume la respuesta al delito como una verdadera 
lucha, sin miramiento alguno por la dignidad humana. 

La política criminal eficientista, en este orden de ideas, no critica el ejerci¬ 
cio del poder punitivo, sino que, más bien, lo justifica. En este sentido, da 
cuenta de un saber al servicio del statu quo. 

Como expresión del eficientismo, encontramos, por ejemplo, la política de 
seguridad ciudadana que se conoce con el nombre de “tolerancia cero”. Esta 
política, que surgió en la década del 60 en los Estados Unidos y que cobró 
plena vigencia a partir de los atentados terroristas del 11 de septiembre de 
2001, encuentra, en la historia de Occidente, diferentes correlatos, como 
lo fue el tratamiento de los delitos de lesa majestad en las civilizaciones 
antiguas. 

Con estas premisas, la diferencia entre una política criminal garantista y 
una política criminal eficientista radica en los medios que se utilizan para 
dar respuesta eficaz al delito. La elección de estos medios dependerá, en úl¬ 
timas, de los valores de cada sociedad, los cuales, habitual y mínimamente, 
aparecen explícitos en su Carta Política. De este modo, puesto que delimita 
su margen de acción, la dimensión axiológica de la norma jurídica es de 
sumo interés para la política criminal. Por ello, en un Estado personalista, 
el valor de la dignidad humana, como imperativo de lo que se considera 
correcto, condiciona la forma cómo se debe y se puede emprender la acción 
frente al crimen. 

Garantías penales como la presunción de inocencia, el principio de igual¬ 
dad, entre otras, se desprenden de una valoración favorable a la dignidad 
humana. En cambio, en un Estado transpersonalista, encontraremos otros 
valores sociales que se sitúan por encima de la dignidad humana, como 
lo son, entre otros, la eficiencia, la seguridad y la utilidad. Estos valores 
determinan, pues, que poco importan los medios, siempre y cuando el fin 
sea alcanzable. 

Las políticas de tolerancia cero, las normas que presumen la responsabili¬ 
dad penal de los individuos, los procedimientos que cercenan el derecho de 
defensa, entre otras medidas eficientistas, responden a una concepción del 
derecho penal entendido como instrumento de guerra. 
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Ahora bien, en las complejas sociedades contemporáneas es difícil encon¬ 
trar esquemas puros. Con frecuencia, un mismo sistema penal combina 
dosis de garantismo con necesidades de eficiencia. Sin embargo, la ex¬ 
pansión del derecho penal, como fenómeno que busca dar cuenta de las 
complejidades sociales, es un hecho innegable. Frente a esta realidad. Silva 
(1999) propone hablar de un derecho penal de dos velocidades. 

La premisa que sirve de soporte a esta teoría es sencilla: no todos los deli¬ 
tos se deben enfrentar de la misma manera. Así, el derecho penal clásico o 
nuclear se ocuparía, sobre todo, de la respuesta a los delitos que defraudan 
expectativas normativas individuales de relevancia social; mientras que el 
derecho penal moderno o de frontera se encargaría, principalmente, de dar 
respuesta a los delitos que defraudan expectativas normativas colectivas de 
relevancia social. En el primer caso serían apropiadas las penas privativas 
de la libertad, mientras que, en el segundo, lo serían las penas resarcito- 
rias. Solo en estas últimas formas de reacción al delito, que se encuentran 
a medio camino entre el derecho penal y el derecho administrativo, sería 
admisible flexibilizar algunas garantías. 


5. Relaciones entre la dogmática, la criminología 
y la política criminal 


Entre la dogmática penal, la criminología y la política criminal se presentan 
puntos de convergencia, pero, también, factores de divergencia, en suma, 
tanto vasos comunicantes como rupturas. 

Como ya lo dijimos, la dogmática jurídico penal, en su fase relativa a la 
crítica, se impregna de elaboraciones provenientes de la política criminal 
y de la criminología. A partir de esas elaboraciones, dicen algunos, el ana¬ 
lista, una vez ha reconstruido sistemáticamente el derecho penal positivo, 
puede formular cuestionamientos al mismo. En este sentido, la dogmática 
jurídico penal instrumentalizaría a la criminología y a la política criminal 
para elaborar sus propias críticas. 

Esto explica la tendencia que se percibe en la actualidad y que refiere la 
necesidad de un sistema dogmático abierto a las consideraciones propias 
de la política criminal, de modo que todo estudio dogmático tendría, tam- 
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bién, consecuencias políticas. En ese sentido, Roxin (2000) afirma que cada 
una de las categorías dogmáticas del delito cumple una función político 
criminal: la tipicidad realiza el principio de legalidad, la antijuridicidad so¬ 
luciona conflictos sociales y la culpabilidad se vincula a las teorías sobre los 
fines de la pena^'^. 

La criminología, por su parte, se vale de la dogmática para analizar, en la 
realidad, cómo el derecho penal es interpretado y aplicado por los opera¬ 
dores jurídicos. Así, la criminología puede convertir los estudios dogmáti¬ 
cos en hechos de estudio, en tanto que estos sirven para reproducir, pero 
también para limitar, el ejercicio del poder punitivo. Estos estudios serían, 
pues, piezas documentales de la realidad. Por otra parte, la criminología, al 
analizar el concepto de control social, problematiza el alcance empírico de 
la política criminal. 

La política criminal, por su lado, se nutre de las depuraciones técnicas con¬ 
tenidas en los estudios dogmáticos. Lo hace para crear, rigurosamente, dis¬ 
posiciones normativas coherentes con el sistema jurídico. A su turno, la 
política criminal se vale de la criminología para medir la eficacia o la inefi¬ 
cacia de los medios normativos existentes para hacerle frente al crimen, de 
modo que, si los considera ineficaces, habrá de reformarlos. De esta forma, 
la criminología le muestra a la política criminal el camino para atacar las 
causas y mitigar los efectos del delito. Corresponde a la política criminal 
valorar tales medios en términos de su idoneidad, necesidad y proporcio¬ 
nalidad. Si la política criminal omite considerar los desarrollos dogmáti¬ 
cos y criminológicos, fácilmente podría degenerar en lo que suele llamarse 
“populismo punitivo”. En este se privilegia la emotividad por encima de la 
racionalidad que le suministran, a la política criminal, los otros saberes. 


De esta manera, una política criminal garantista debe dar lugar a una dog¬ 
mática jurídico penal orientada a limitar el ejercicio del ius puniendi. Por esta 
razón. Silva (2012) afirma que: “determinadas concepciones dogmáticas -sólo 
algunas-, al proponer la configuración de un ‘sistema abierto’, permeable a la 
incidencia directa de los principios materiales que han de inspirar la interven¬ 
ción penal, se constituye asimismo en un vehículo adecuado para traducir en 
términos conceptuales y trasladar a la práctica aspiraciones como la de res¬ 
tringirla intervención del poder punitivo al mínimo auténticamente necesario 
(perspectiva garantística material)” (p. 66). 
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No obstante, también se presentan tensiones entre la dogmática, la crimi¬ 
nología y la política criminal. 

La dogmática jurídico penal descalifica, con frecuencia, los estudios crimi¬ 
nológicos, por considerar que estos responden a determinadas ideologías 
o por estimarlos, simplemente, como ajenos a la ciencia del derecho. Por 
otra parte, la dogmática, al detectar la introducción, en el sistema jurídico, 
de una norma que juzga irracional, no escatimará en su crítica. De allí que 
los estudiosos del derecho, constantemente, cuestionen la forma cómo se 
encuentran redactadas las disposiciones normativas, al igual que la labor 
de quienes las aplican. 

La criminología muestra, en algunos casos, cuan alejada puede estar la 
dogmática de la realidad. Así, por ejemplo, la criminología ha cuestiona¬ 
do principios como el de igualdad, mostrando la selectividad del sistema 
penal. De igual modo, controvierte la utilidad de las estrategias de política 
criminal, evidenciando los altos índices de impunidad y lo poco que los 
ciudadanos, en algunos países, acuden a las instituciones del Estado. En 
consecuencia, los reparos criminológicos denuncian la falacia positivista 
o normativista que puede estar presente tanto en la dogmática como en 
la política criminal, sobre todo cuando estas pretenden derivar lo que es a 
partir de lo que debe ser (porque debe ser, es). 

La política criminal, a su manera, reprocha a la dogmática su presunta neu¬ 
tralidad. Cuestiona, además, la falacia naturalista a la que pueden conducir 
los estudios criminológicos, sobre todo cuando estos concluyen lo que debe 
ser a partir de lo que es (porque es, debe serj^l 


Ferrajoli (1995b) reformula la llamada Ley de Hume, que sirve de sustento al 
planteamiento de ambas falacias, en los siguientes términos; “no se pueden de¬ 
rivar lógicamente conclusiones prescriptivas o morales de premisas descrip¬ 
tivas o tácticas, ni viceversa” (p. 27). Los juristas, con frecuencia, absolutizan 
esta dicotomía. No obstante, a partir de la segunda mitad del Siglo XX, la tesis 
de Hume (1896) ha sido reinterpretada por los filósofos en el sentido de que 
no puede leerse como una imposibilidad de desprender consecuencias lógicas 
y prescriptivas en el deber ser a partir de lo que es, sino que tal hecho, aunque 
posible, debe ser suficientemente explicado (Widow, 2015). 
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Para concluir, parafraseando a Kant (2007)^®, podríamos decir que la políti¬ 
ca criminal, sin dogmática y criminología, es ciega; pero estas, sin aquella, 
son vacías. 


Para hacer justicia con Kant, recordemos que este, en el marco de la discusión 
entre racionalismo y empirismo, diría: “Pensamientos sin contenido son vacíos, 
intuiciones sin conceptos son ciegas. Por eso es tan necesario hacer sensibles sus 
conceptos (es decir, añadirles el objeto en la intuición) como hacer inteligibles 
sus intuiciones (es decir, llevarlas bajo conceptos)” (Kant, 2007, p. 123). 
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Capítulo II 

El derecho penal en sentido 
subjetivo (ius puniendi) 


Introducción 


Este capítulo aborda el concepto y alcance del derecho 
penal subjetivo o ius puniendi, esto es, de la potestad del 
Estado de imponer sanciones penales, sea que se trate 
de penas o de medidas de seguridad. Así las cosas, en 
primer lugar, nos referiremos a la titularidad y a las fa¬ 
ses de ejercicio de dicha potestad. En segundo lugar, nos 
ocuparemos de definir la naturaleza jurídica del ius pu¬ 
niendi. Einalmente, se estudiarán los límites al ejercicio 
de esta potestad o, lo que es lo mismo, las condiciones 
de punición válida^^. 


En rigor, no solo las condiciones de punición válida, sino 
de las condiciones de la punibilidad existente o vigente. 
En efecto, la trasgresión de algunos de estos límites, es¬ 
pecialmente de los formales, podría provocar, incluso, la 
inexistencia de la norma penal que se pretendiese crear, 
y no solo su invalidez. Sobre los conceptos de validez y 
vigencia (existencia) de las normas jurídicas puede verse 
el texto de Solano (2016). 
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1. Titularidad y fases de ejercicio 


El iuspuniendi, o derecho penal en sentido subjetivo, es la potestad de cas¬ 
tigar radicada en cabeza del Estado. La etimología de la expresión ius pu¬ 
niendi es acorde con esta definición; tal expresión latina significa, en efecto, 
“derecho de castigar”. Pese a su origen etimológico, esta definición no es la 
más afortunada, por cuanto puede sugerir afinidad con las teorías retributi¬ 
vas de la pena. Tal vez sea preferible hablar de “potestad punitiva”. Sea como 
fuere, cual lo indicábamos ya, el ius puniendi es la potestad del Estado de 
crear normas penales; de crear normas a través de las cuales imponga san¬ 
ciones penales, penas o medidas de seguridad, y sea que se trate de normas 
generales o abstractas, o de normas particulares y concretas. 

El ius puniendi se ejerce en tres fases o momentos: en primer lugar, en la 
fase de la amenaza, que consiste en la creación de normas penales genera¬ 
les y abstractas; esta fase es llevada a cabo por el legislador y se le conoce, 
también, como criminalización primaria. En segundo lugar, en la/ase de 
la imposición, desplegada por el juez de conocimiento, que consiste en la 
determinación de una pena o medida de seguridad, por vía de la creación 
de una norma jurídica particular y concreta. Por último, en tercer lugar, en 
la/ase de la ejecución, que es desplegada por las agencias penitenciarias bajo 
el control del juez de ejecución de penas y medidas de seguridad, y que con¬ 
siste en el efectivo cumplimiento de esa norma particular y concreta creada 
por el juez de conocimiento. La segunda y tercera fases hacen parte de la 
llamada criminalización secundaria (Zaffaroni, Alagia, y Slokar, 2002)“. 

En las organizaciones sociales modernas, el titular de la potestad de castigar 
es el Estado (Velásquez, 2009, p. 54). Ahora, el Estado moderno es un Esta¬ 
do laico; es un Estado que pretende garantizar la libertad de conciencia; es 
un Estado que, para afirmar su soberanía, pretende ser él mismo principio 
de sus decisiones. En los Estados pontificios, por contraste, el Estado no se 
encontraba separado de la Iglesia; no era, por tanto, respetuoso de la liber¬ 
tad de conciencia. Los contenidos del derecho constituían expresiones de la 
Verdad revelada, de la que se decía depositaría la Iglesia. 
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2. Naturaleza jurídica del ius puniendi 


Tradicionalmente, se ha afirmado que el ius puniendi es un derecho^®. ¿Es 
el ius puniendi un derecho subjetivo, como lo indica su denominación? Y si 
no es un derecho subjetivo, ¿cuál es su naturaleza jurídica? Para responder, 
con rigor, a estas preguntas, es preciso ascender al nivel de la teoría general 
del derecho. Esto merece unas consideraciones preliminares. 

La ciencia jurídica se compone de tres plantas o niveles de abstracción: en 
primer lugar, el de las dogmáticas particulares, el nivel más bajo, al que 
pertenecen los conceptos propios de cada parcela de cada derecho positivo 
en particular; en segundo lugar, el de las teorías generales-particulares, un 
nivel intermedio, integrado por conceptos comunes a una misma parcela 
de todos los derechos positivos existentes y posibles; y, en tercer lugar, el de 
la teoría general del derecho, el nivel más alto de abstracción, que se ocupa 
de los conceptos que son comunes a todas las parcelas de todos los dere¬ 
chos positivos existentes y posibles. 

Son dogmáticas particulares, así las cosas, por ejemplo, la dogmática civil, 
la dogmática penal, la dogmática laboral, etcétera. Su labor estriba en re¬ 
construir, sistemáticamente, los contenidos de cada parcela de cada derecho 
positivo en particular, con miras a explicar, en una forma coherente, qué es 
lo prescrito por ese derecho, respecto de quiénes se encuentra prescrito y 
en qué circunstancias (Guastini, 2011, pp. 23 y ss.). Las dogmáticas parti¬ 
culares deben distinguirse cuidadosamente de las teorías generales-parti¬ 
culares, pues ambas suelen confundirse. Ello obedece, seguramente, a que 
aquellas y estas suelen ir de la mano, como ocurre en este trabajo y en casi 
todos los trabajos de los penalistas. Así, la llamada dogmática jurídico-pe- 
nal no es, en realidad, un ejercicio puramente dogmático; un análisis de la 
disciplina cultivada por los penalistas revelará que, expresado en términos 
metafóricos, la dogmática jurídico-penal se encuentra a caballo entre las 
teorías generales particulares y las dogmáticas particulares. 


“ En el desarrollo de este acápite se sigue, en gran medida, la exposición de So¬ 
lano (2012b) sobre el particular. También, su obra Introducción al estudio del 
derecho (2016). Por tal razón, al advertirlo, nos sentimos dispensados de hacer 
una citación exhaustiva de tales escritos, remitiendo al lector a la lectura de los 
mismos. 
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Las teorías generales-particulares son, entonces, construcciones sistemáti¬ 
cas que pretenden dar cuenta de conceptos que son comunes a una misma 
parcela de todos los derechos positivos existentes y posibles. Se nos ofrecen 
como ejemplos las teorías del delito, del proceso, del acto administrativo, 
así como, por supuesto, la teoría general del derecho penal. No obstante que 
las teorías generales-particulares suelan ir aparejadas a las dogmáticas par¬ 
ticulares, según se indicó, lo cierto es que aquellas y estas corresponden a 
niveles diferentes de apreciación del fenómeno jurídico, que bien podrían, 
y deberían, correr por separado y que por ello hay que distinguir. 

Finalmente, la teoría general del derecho -o “filosofía del derecho de los 
juristas”, al decir de Riccardo Guastini (2011, pp. 16)-, es una construcción 
conceptual que pretende dar cuenta del ser universal del derecho, y cuyo 
objeto lo constituye, específicamente, el concepto de derecho y los con¬ 
ceptos jurídicos fundamentales. Estos conceptos, no huelga reiterarlo, son 
aquellos que son comunes a todos los derechos positivos existentes y po¬ 
sibles, con prescindencia de los contenidos que a esos conceptos les asigne 
cada derecho positivo en particular. Por ejemplo: los conceptos de norma 
jurídica, acto jurídico, bien jurídico, etc. 

Al ubicarse en el más alto grado de abstracción de la ciencia jurídica, la 
teoría del derecho es la distancia intelectual necesaria -que no suficiente'“’- 
para comprender cualquier fenómeno jurídico, para apreciarlo con rigor. 
Así, por ejemplo, para saber si en un caso concreto, desde la perspectiva de 
cierto ordenamiento jurídico, se configura o no un delito, debemos com¬ 
prender primero qué es el delito; y solo se comprenderá qué es el delito si se 
sabe, previamente, qué es el acto ilícito. Lo mismo para nuestro caso: para 
saber, cabalmente, lo que sea el iuspuniendi, debemos remitirnos a la teoría 
general del derecho, en particular, a los conceptos jurídicos fundamentales. 

Sobre los conceptos jurídicos fundamentales se han expuesto dos teorías de 
gran trascendencia: la de Hans Kelsen y la de Wesley Newcomb Hohfeld. 
En puridad, estas teorías no son opuestas; antes bien, pueden articularse 
perfectamente entre sí. Repasémoslas sumariamente. 


Como dice Carnelutti (2000): “Es menester salir de la casa para poder verle la 
fachada” (p. XV). 
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En la teoría propuesta por Kelsen (1995a), el de sanción es el concepto ju¬ 
rídico fundamental gravitacional; en torno suyo giran todos los demás, que 
son, en términos generales, los conceptos de acto antijurídico, deber jurí¬ 
dico, derecho subjetivo, persona, etc. La sanción es el acto coactivo reali¬ 
zado por parte del Estado, consistente en la privación que este hace a una 
persona determinada de un bien por la realización de un determinado acto, 
llamado por Kelsen acto antijurídico. 

El acto antijurídico -otros lo llaman, con mayor tino, acto ilícito'*'- es, en¬ 
tonces, el acto condicionante de la sanción. En opinión de Kelsen (1995a), 
un acto es antijurídico porque el derecho lo sanciona, mas no viceversa; no 
existe mala in se, sino mala prohibita. Y el deber jurídico, cuyo titular es el 
sujeto potencial del acto antijurídico, es aquel que se materializa en el acto 
opuesto al acto condicionante de la sanción: el acto antijurídico. Por su par¬ 
te, el derecho subjetivo, que existe solo como reflejo de un deber jurídico, 
es el mismo derecho objetivo, pero visto en relación con aquella persona de 
cuya declaración de voluntad el derecho hace pender la imposición de la 
sanción. La persona, de otro lado, es el centro de imputación de consecuen¬ 
cias jurídicas, o sea el sujeto sancionable. Por último, el responsable es el 
sujeto contra el cual se dirige la sanción, sea que la condición de la sanción 
sea su propia conducta o la de otro, con el cual guarda una relación jurídica 
de custodia o aseguramiento. 

La teoría de Hohfeld parte de notar la insuficiencia del binomio derecho-de¬ 
ber para explicar las distintas posiciones que una persona puede ocupar al 
hacer parte de una relación jurídica (Hohfeld, 2001, pp. 45 y ss.). Hohfeld 
(2011) advierte que en el lenguaje de los juristas las denominaciones dere¬ 
cho-deber se empleaban para aludir a las más diversas realidades concep¬ 
tuales. Así, por ejemplo, la expresión derecho se utilizaba para referirse no 
solamente a la facultad, normativamente fundada, de exigir de otro una 
determinada conducta, sino, también, para aludir a la posibilidad de deter¬ 
minar la propia conducta, a la capacidad de crear normas y de imponerlas 
y ejecutarlas, y a estados de no sometimiento al ejercicio de una potestad. 
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En vista de tal circunstancia, Hohfeld propuso que se hablase, más bien, de 
cuatro binomios de conceptos correlativos y de cuatro binomios de concep¬ 
tos opuestos, así: 


Conceptos jurídicos fundamentales correlativos 

Derecho 

Deber 

Privilegio 

No derecho 

Potestad 

Sujeción 

Inmunidad 

Incompetencia 


Conceptos jurídicos fundamentales opuestos 

Derecho 

No derecho 

Deber 

Privilegio 

Potestad 

Incompetencia 

Inmunidad 

Sujeción 


Fuente: elaboración a partir de Hohfeld (2001). 

De esta manera, una persona, al hacer parte de una relación jurídica, puede 
ocupar bien una posición constitutiva de una situación jurídica de ventaja, 
si es titular de un derecho, un privilegio, una potestad o una inmunidad; 
bien de una posición constitutiva de una situación jurídica de desventaja, 
porque sobre ella recae un deber jurídico, o porque simplemente no es ti¬ 
tular de un derecho, o porque padece una sujeción, o porque soporta una 
incompetencia. 

Siempre que una persona se encuentre en una situación jurídica de ventaja, 
otra, correlativamente, se hallará en una situación jurídica de desventaja, 
como sigue: si una persona es titular de un derecho subjetivo, correlativa¬ 
mente recaerá sobre otra un deber; si una persona es titular de un privile¬ 
gio, correlativamente ninguna otra persona estará facultada (no derecho) 
para exigirle a aquella que realice o se abstenga de realizar la conducta ob¬ 
jeto de ese privilegio; si una persona es titular de una potestad, correlati¬ 
vamente otra estará sujeta al ejercicio de esa potestad; finalmente, si una 
persona goza de una inmunidad, correlativamente otra será incompetente 
para ejercer válidamente respecto de aquella una potestad. 

Ahora bien, lo opuesto de ser titular de un derecho es no tenerlo (no de¬ 
recho); de gozar del privilegio de realizar determinada conducta es tener 
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el deber de realizarla o de abstenerse de realizarla; de ser titular de una 
potestad, y poder ejercerla válidamente, es ser incompetente para ejercerla 
respecto de determinadas personas; de gozar de una inmunidad es estar 
sujeto al ejercicio de una potestad. 

El derecho subjetivo es, pues, la facultad, normativamente fundada, para 
exigirle a otra persona la realización de una determinada conducta; el dere¬ 
cho es, por definición, derecho a la conducta ajena, a la conducta de otro; es 
facultas exigendi. El privilegio es la posibilidad, normativamente fundada, 
que tiene una persona para determinar su propia conducta, para hacer o no 
hacer algo; es derecho a la conducta propia; es facultas agendi. 

La potestad es la capacidad normativa, es decir, la capacidad, conferida por 
el derecho objetivo, para crear normas jurídicas generales y abstractas, par¬ 
ticulares y concretas, y para imponer o ejecutar sus consecuencias jurídicas. 
Sujeción, que no deber, es un estado de sometimiento al ejercicio de una 
potestad; se está sujeto sin que se tenga el deber de someterse voluntaria¬ 
mente al ejercicio de la potestad. Inmunidad es un estado de no sujeción al 
ejercicio de una potestad. E incompetencia es la incapacidad para ejercer vá¬ 
lidamente una potestad de que se es titular en determinadas circunstancias. 

Al margen de la teoría de Hohfeld (2001), conviene hacer la siguiente ano¬ 
tación, para entender mejor el tema que nos ocupa: las potestades pueden 
ser de dos clases, públicas y privadas. Las primeras se materializan en ejer¬ 
cicio de funciones públicas (legislativa, jurisdiccional, ejecutiva, electoral y 
de control). El ejercicio de estas potestades constituye, por regla general, un 
deber jurídico; su no ejercicio, por ende, un acto antijurídico. Las potesta¬ 
des privadas, por su parte, atañen a lo que los civilistas llaman autonomía 
privada, esto es, a la capacidad que tienen los particulares para, en determi¬ 
nados ámbitos, regular sus propias relaciones jurídicas. El ejercicio de estas 
potestades, por regla general, comporta un privilegio. 

Hecha la digresión precedente, es tiempo, ahora sí, de responder a la pre¬ 
gunta planteada en el título de este acápite: ¿es el ius puniendi un derecho 
subjetivo? A la luz de los conceptos jurídicos fundamentales, debemos res¬ 
ponder en forma negativa. El ius puniendi, desde la óptica de la teoría del 
derecho, de ius no tiene sino el nombre. En rigor, el ius puniendi no es 
un derecho subjetivo, sino una potestad pública cuyo ejercicio, por regla 
general, constituye un deber jurídico. No es un derecho subjetivo por las 
siguientes razones. 
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En primer lugar, si el ius puniendi fuera un derecho subjetivo, el particular 
estaría correlativamente obligado a someterse a la pena estatal; si ello fuera 
así, el no sometimiento voluntario constituiría un acto antijurídico, el acto 
condicionante de una sanción -sanción adicional a la imponible por el de¬ 
lito que se está persiguiendo-. Ocurre todo lo contrario, el Estado cuenta 
con unos plazos perentorios para ejercer la potestad de castigar, para lograr 
sujetar al particular, vencidos los cuales opera un fenómeno que en el dere¬ 
cho procesal penal se denomina prescripción, pero que, en rigor procesal, 
es preferible llamar preclusión o caducidad; esto es, agotados esos plazos 
precluye para el Estado la posibilidad de ejercer válidamente la potestad 
punitiva de que es titular, o, lo que es lo mismo, vencidos esos plazos el 
particular adquiere, en términos hohfeldianos, una inmunidad. 

En segundo lugar, si el ius puniendi fuera un derecho subjetivo, se trataría 
de un muy curioso “derecho” cuyo ejercicio constituye, por regla general, 
un deber jurídico. El ius puniendi, valga reiterarlo, es la potestad de castigar 
radicada en cabeza del Estado, la cual se ejerce en tres fases, cada una de las 
cuales corresponde a una función pública en particular: la fase de la ame¬ 
naza corresponde a la función legislativa; la de la imposición, a la función 
jurisdiccional; y la de la ejecución, a la función ejecutiva, bajo el control 
de la jurisdicción. Estas funciones, resulta meridiano, no son derechos del 
Estado. Los procesalistas, con razón, sostienen que la jurisdicción es un 
poder-deber; y es que, en efecto, en lógica kelseniana, su ejercicio constitu¬ 
ye un deber jurídico -si bien solo por regla general, como se verá-, por ser 
la conducta opuesta a su ejercicio, su no ejercicio, un acto ilícito: un acto 
condicionante de una sanción -en el ordenamiento jurídico colombiano, 
de una sanción penal incluso, a título de prevaricato por omisión-. 

En tercer lugar, no puede olvidarse que el Estado es un personaje que se 
desdobla en el ordenamiento jurídico; por veces, obra como ente soberano; 
en otras ocasiones, lo hace como cualquier persona jurídica. Al obrar como 
ente soberano, como Leviatán, no es titular de derechos, solo de potestades; 
al obrar como cualquier persona jurídica, por ejemplo, al contratar, puede 
llegar a ser un titular de derechos subjetivos. 

El ius puniendi es, entonces, una potestad pública cuyo ejercicio consti¬ 
tuye, por regla general, un deber jurídico, pero, por excepción, un privi¬ 
legio. Esto último ocurre en aquellos casos en los cuales opera el llamado 
“principio de oportunidad”, figura proveniente del derecho anglosajón. 
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Este “principio” alude a la posibilidad que tiene el Estado de, en cier¬ 
tos casos, suspender o interrumpir, e incluso renunciar, al ejercicio de su 
potestad de castigar. El principio de oportunidad dice soportarse en un 
juicio de utilidad, en un juicio de proporcionalidad, en una ponderación. 
Según dicho juicio, hay casos en que resulta más útil dejar de procesar 
que procesar, dejar de castigar que castigar. Uno de esos casos es el de 
la delación, que en Colombia se llama, eufemísticamente, “colaboración 
eficaz”, la cual se presenta cuando una persona que ha hecho parte de una 
organización criminal se compromete a dar información para desmante¬ 
lar la organización y llegar a sus altos mandos, y el Estado, a cambio, se 
compromete con esa persona a no perseguirla penalmente, a no ejercer 
frente a ella su potestad de castigar. 

De modo que el principio de oportunidad, al posibilitar que los sujetos de 
la relación jurídica, en casos excepcionales, dispongan del contenido de las 
normas penales que los regulan, dejándolas sin efecto para gobernar tales 
relaciones y tornándolas, por ello, en normas de orden privado, hace que, 
en ocasiones, el ejercicio del ius puniendi adquiera el ropaje jurídico de un 
privilegio. 

Otra excepción se desprende del artículo 34 del Código Penal, atinente al 
supuesto de la “pena natural”. Conforme a la norma expresada en el segun¬ 
do inciso de ese artículo, en los eventos de delitos culposos o con penas 
no privativas de la libertad, cuando las circunstancias de la conducta han 
alcanzado exclusivamente al autor o sus familiares más cercanos, el juez 
podrá prescindir de la sanción penal si estima que ella no es necesaria. 


3. Principios del derecho penal o límites 
al ejercicio del ius puniendi 


3.1 Definición y clasificación 

El ejercicio de la potestad en que consiste el ius puniendi depende del mo¬ 
delo de Estado; uno será su ejercicio en un Estado personalista, respetuoso 
de la dignidad humana; y otro, muy distinto, en un Estado transpersonalis¬ 
ta, irrespetuoso de la dignidad humana. En el primer modelo de Estado, el 
ius puniendi estará sometido a un riguroso sistema de garantías, las cuales 
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constituirán límites a su ejercicio. En el segundo modelo de Estado, por el 
contrario, tales garantías o límites se flexibilizarán o suprimirán (Eerrajoli, 
1995a). Estos límites al ejercicio de ius puniendi son, justamente, los prin¬ 
cipios del derecho penal, que pueden ser formales y materiales (Eernández, 
2011, pp. 82-83). 

Los límites formales aluden al quién y al cómo, esto es, señalan quién es el 
titular de la potestad punitiva en las distintas fases o momentos en que esta 
ha de ser ejercida, y trazan los cauces por los que ha de discurrir el ejercicio 
de dicha potestad. El límite formal por excelencia lo constituye el principio 
de legalidad. Los límites materiales, por su parte, aluden al qué; como su 
nombre lo indica, delimitan la materia que puede ser decidida por parte del 
titular de la potestad punitiva. Por virtud de estos límites, no sobre todo se 
puede decidir y no sobre todo se puede dejar de decidir en materia penal 
(Eerrajoli, 2004, pp. 23 y ss.); de esta manera, no cualquier conducta puede 
ser penalizada, ni cualquier pena, de cualquier magnitud, se puede asociar 
a la realización de la conducta penalizada. El límite material más importan¬ 
te lo constituye el principio del respeto por la dignidad humana. 

Por lo dicho, en un modelo de Estado personalista, como al que tiende el 
Estado colombiano, al estudiar el ius puniendi aparece como especialmente 
relevante el tema de sus límites o, lo que es lo mismo, el tema de los princi¬ 
pios del derecho penal. Como hemos dicho, el ius puniendi es la capacidad 
de crear normas que penalicen conductas, bien con una pena, bien con una 
medida de seguridad, y sea que se trate de normas generales y abstractas o 
de normas particulares y concretas. A partir del estudio de los principios 
del derecho penal, estaremos, pues, en capacidad de determinar si la potes¬ 
tad punitiva se ejerció válidamente en un caso concreto; si la norma penal 
creada, en ejercicio de esa potestad, es válida. Este juicio dependerá de la 
conformidad con todos los principios del derecho penal. 

Lo anterior quiere decir, en otras palabras, que, si se transgrede uno solo 
de los principios del derecho penal, la potestad punitiva se habrá ejercido 
inválidamente. Por ende, la norma penal creada será inválida, y, como tal, 
podrá ser anulada, de conformidad con el control de validez de que se tra¬ 
te. Es más: hay casos, incluso, en que la transgresión de los principios del 
derecho penal implica no ya la invalidez, sino la inexistencia de la norma 
formulada, como, verbigracia, si no se cumple con lo prescrito por el prin¬ 
cipio de legalidad, en su modalidad de reserva legal, de conformidad con el 
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cual la fuente de producción de las normas penales generales y abstractas, 
que definan las figuras delictivas o sus respectivas penas aplicables, debe ser 
el Congreso de la República. 

3.2 ¿Son los principios del derecho penal verdaderos 
principios? 

Sea lo primero advertir que la expresión “principios”, en el derecho, es equí¬ 
voca; puede ser entendida en, al menos, dos sentidos'^^. En un sentido tra¬ 
dicional, que recoge bien la definición de Giorgio del Vecchio (1971, pp. 
41 y ss.), se entiende que los principios son “las verdades fundantes del 
ordenamiento jurídico”, verdades estas que informan los contenidos del de¬ 
recho positivo. Con la aparición del Nuevo Derecho, se emplea también el 
vocablo “principios” para aludir a los llamados mandatos de optimización. 

Según Robert Alexy (2001, pp. 69 y ss.), uno de los máximos exponentes del 
Nuevo Derecho, las normas jurídicas se clasifican en reglas y en principios. 
Las primeras son mandatos de aplicación perentoria, esto es, mandatos que 
se cumplen o incumplen en su totalidad, mandatos de todo o nada. Con las 
reglas, asevera Alexy (2001), se opera jurídicamente a través de un proceso 
de subsunción: si el hecho se subsume en el supuesto de hecho de la norma, 
deberá, en todo caso, declararse la respectiva consecuencia jurídica. Así, 
por ejemplo, la norma jurídica que criminaliza el homicidio, al prescribir 
que quien matare a otro deberá ser castigado con una pena de prisión, es 
una regla: si Juan mata a Pedro, ese hecho se subsume en el supuesto de 
hecho de esa norma jurídica; dado ese hecho, deberá, perentoriamente, de¬ 
clararse la consecuencia jurídica. 

Ahora bien, las antinomias entre reglas, dice Alexy, se resuelven acudiendo 
a los criterios tradicionales, a saber: los criterios jerárquico, de especiali¬ 
dad y cronológico. Las antinomias son las contradicciones normativas; se 
presentan cuando dos o más normas atribuyen a un mismo supuesto de 
hecho consecuencias jurídicas opuestas o incompatibles entre sí, verbigra¬ 
cia cuando una norma prohíbe lo que otra ordena. Ante una antinomia. 


En la exposición de este tema se sigue, en gran medida, la lectura realizada 
por Solano (2016) sobre la clasificación de las normas jurídicas propuesta por 
Robert Alexy. 
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de conformidad con el criterio jerárquico, deberá prevalecer la norma de 
superior jerarquía sobre la de inferior jerarquía; según el criterio de la espe¬ 
cialidad, la norma especial sobre la general; y según el criterio cronológico, 
la norma posterior sobre la anterior. 

Los principios, a su turno, son mandatos de optimización, que se cumplen 
en la medida de lo posible, dentro de las limitaciones fácticas y jurídicas 
existentes. En criterio de Alexy (2001), las normas constitucionales que 
consagran derechos fundamentales suelen ser principios. A guisa de ejem¬ 
plo, desde la concepción de Alexy (2001), la norma jurídica que consagra el 
derecho a exigir una vivienda digna, previsto en el artículo 51 de la Cons¬ 
titución, no sería una regla, sino un principio, ya que su aplicación va dán¬ 
dose, paso a paso, en la medida en que existan recursos económicos que la 
hagan posible. A esto último apuntan, sobre todo, las limitaciones fácticas: 
a la escasez de recursos económicos. 

Las limitaciones jurídicas, de otro lado, se refieren a los demás principios, 
pues las normas llamadas principios se encuentran en una constante situa¬ 
ción antinómica o, al decir de Alexy (2001), en una constante colisión. Tal 
es el caso de la norma que consagra el derecho a la libertad de expresión, 
que se encuentra en constante colisión con la norma que consagra el dere¬ 
cho a la honra, al buen nombre. 

Las antinomias entre principios, sin embargo, insiste Alexy (2001), no pue¬ 
den resolverse atendiendo a los criterios tradicionales, toda vez que tales 
normas tienen generalmente la misma jerarquía (y suelen ser normas cons¬ 
titucionales), un alto grado de generalidad y han entrado en vigencia al 
mismo momento. En forma general y abstracta, pues, no puede decirse que 
un principio prevalezca sobre el otro. Esa constante situación antinómica 
solo puede resolverse en el caso concreto, a través de una ponderación. 
El juicio de ponderación supone sopesar las ventajas y las desventajas que 
se derivarían, en cada caso concreto, de aplicar uno de los principios en 
conflicto y dejar de aplicar el otro. El triunfo de uno de los principios, en 
la ponderación, dependerá de los mayores o menores perjuicios, sacrifi¬ 
cios o ventajas que se obtendrían, en el caso concreto, en materia de dere¬ 
chos y libertades, de aplicarlos o de dejar de aplicarlos. Por tanto, entre los 
principios existe una “relación de precedencia condicionada” o, lo que es lo 
mismo, en términos de Guastini (2011, p. 170), una especie de “jerarquía 
móvil”: el principio que triunfe en la ponderación precederá al otro, tendrá 
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mayor jerarquía que el otro, pero solo para el caso concreto; en otro caso, 
en presencia de otras circunstancias, el principio que había triunfado bien 
puede resultar vencido. 

Últimamente, con el auge del Nuevo Derecho, los estudiosos de las dogmá¬ 
ticas particulares, incluida la penal, han acogido un lugar común bastante 
desafortunado. Ese lugar común radica en definir a los principios de cada 
dogmática particular como mandatos de optimización, en el sentido recién 
descrito. Se trata de un craso error, que ha provocado graves consecuen¬ 
cias en materia penal y que procede de una interpretación descontextua- 
lizada e irreflexiva del Nuevo Derecho, que olvida la equivocidad propia 
la expresión “principio”. Los principios del derecho penal son, entiéndase 
bien, principios en el sentido tradicional de la expresión, al ser las verdades 
fundantes del sistema penal. El artículo 13 del Código Penal confirma este 
aserto: “Las normas rectoras contenidas en este código constituyen la esen¬ 
cia y orientación del sistema penal. Prevalecen sobre las demás e informan 
su interpretación”. Las normas rectoras, vale anotarlo desde ya, no son otra 
cosa que los principios del derecho penal positivados. 

Corolario de lo anterior es que los principios del derecho penal no son lo que 
el Nuevo Derecho, especialmente Alexy (2001), entiende por tales. A la luz 
de la clasificación propuesta por este jurista, los principios del derecho penal 
son reglas, o sea mandatos de aplicación perentoria, sin cuyo cumplimiento 
no es legítima la intervención punitiva en un Estado personalista. Los prin¬ 
cipios del derecho penal son límites al ejercicio del iuspuniendi, como se vio; 
por ende, se encuentran todos del lado del individuo y en contra del Estado 
(el titular de la potestad punitiva). Siendo ello así, estos principios no pue¬ 
den ponderarse entre sí, pues no se encuentran entre sí en constante situa¬ 
ción antinómica. Si pretenden ponderarse es porque algunos de ellos están 
siendo apreciados como garantías al revés, esto es, están siendo apreciados 
no como límites al poder punitivo del Estado, sino como instrumentos con 
que este cuenta para ejercer en forma eficientista ese poder. 

La Corte Constitucional ha incurrido en el yerro que se denuncia; ha pon¬ 
derado entre sí los principios del derecho penal, valiéndose de la teoría de 
Alexy: así, verbigracia, ha ponderado el principio de legalidad con el llama¬ 
do principio de la prohibición de la protección inefectiva de los derechos 
fundamentales, que, estrictamente, no es más que el principio de lesividad, 
pero visto al revés; es decir, no visto como un límite al poder punitivo. 
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sino como un instrumento al servicio del Estado para ejercerlo en forma 
eficientista. 

El principio de legalidad prescribe, como veremos, entre otras cosas, que 
no debe haber delito sin ley que lo consagre; el principio de lesividad, a su 
turno, prescribe que no debe haber delito sin daño. Entendidos así, resul¬ 
ta claro que no hay antinomia entre ambos; que, por el contrario, ambos 
se encuentran en armonía: para que haya delito se requiere tanto que esté 
previsto en la ley como que haya provocado un daño, y lo uno no impide 
lo otro. Es por la interpretación al revés del segundo, como “principio de 
la prohibición de la protección inefectiva de los derechos fundamentales”, 
según el cual siempre que haya daño debe haber delito, así la ley no lo con¬ 
temple como tal, que puede hablarse de una “antinomia” entre principios 
del derecho penal, o de una necesidad de ponderarlos, como lo hace la 
Corte -la cual, por cierto, considera que el principio de legalidad debe ce¬ 
der ante el principio de la prohibición de la protección inefectiva de los 
derechos fundamentales-. 

La Corte ha venido haciendo esta indebida ponderación, específicamente, al 
declarar inexequibüidades parciales de tipos penales. Esto fue lo que sucedió 
con el tipo de genocidio contenido en el artículo 101 del Código Penal. Para 
la Corte ese artículo no protegía los derechos fundamentales de manera su¬ 
ficiente, por lo cual lo declaró inexequible, parcialmente. Veamos: 

Artículo 101. Genocidio. El que con el propósito de destruir total o parcial¬ 
mente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o político que actúe den¬ 
tro del marco de la ley, por razón de su pertenencia al mismo, ocasionare la 
muerte de sus miembros, incurrirá en prisión de cuatrocientos ochenta me¬ 
ses (480) a seiscientos meses (600); en multa de dos mil seiscientos sesenta 
y seis mil punto sesenta y seis (2.666,66) a quince mü (15.000) salarios mí¬ 
nimos mensuales legales vigentes y en interdicción de derechos y funciones 
públicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos sesenta (360) meses^l 

Al proceder de este modo, al declarar una inexequibilidad parcial como esa, 
la Corte provocó la apertura del tipo penal, incrustando en él conductas que 
en principio no estaban penalizadas. Así las cosas, la Corte, echando mano 


El aparte tachado corresponde a lo declarado inexequible. 
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del principio de la prohibición de la protección inefectiva de los derechos 
fundamentales, ha terminado por legislar en materia penal, creando nuevas 
figuras delictivas y desdibujando, por ende, el principio de legalidad. 

El tipo penal es la descripción que hace el legislador de una conducta con 
miras a prohibirla, ordenarla o a prescribir la observancia del deber de cui¬ 
dado en un determinado ámbito de relación. A mayor número de elemen¬ 
tos tenga el tipo penal, más individualizada estará la conducta en él descrita 
y, por tanto, mayor será el número de conductas que queden por fuera de 
la prohibición. Si, hipotéticamente, el tipo penal de homicidio dijese “el que 
matare a otro con armas de fuego...”, quedarían por fuera de la prohibición 
otras formas de matar. 

Ahora bien, cuando la Corte Constitucional hace ceder el principio de le¬ 
galidad ante el principio de la protección inefectiva de los derechos funda¬ 
mentales, declarando la inexequibilidad parcial de un tipo y, así, excluyen¬ 
do alguno de sus elementos, la Corte abre el tipo y termina por incluir en 
él conductas que no estaban penalizadas inicialmente. En el ejemplo recién 
propuesto, si la Corte declarase la inexequibilidad parcial de ese hipotético 
tipo de homicidio, excluyendo la expresión “con armas de fuego”, la Corte 
estaría penalizando el resto de las formas de matar. 

Sea, por último, advertir que el propio Robert Alexy reconoce que su teo¬ 
ría sobre los principios no se corresponde con el uso tradicional que se 
le ha dado a la expresión “principios”. Reconoce Alexy (2001, p. 104), por 
ejemplo, que eso que los penalistas han llamado tradicionalmente principio 
de legalidad, en su teoría, constituye una regla, un mandato de aplicación 
perentoria. 


3.3 Principios y normas rectoras 

Es menester distinguir los principios del derecho penal de las normas rec¬ 
toras del mismo (Velásquez, 2009, pp. 60 y ss.). Estas se encuentran con¬ 
sagradas en la Constitución; en algunos tratados internacionales sobre de¬ 
rechos humanos, como el “Pacto de San José de Costa Rica” y el “Pacto de 
Nueva York”, incorporados a nuestro ordenamiento jurídico a través de las 
Leyes 16 de 1972 y 74 de 1968, respectivamente -los cuales, por virtud del 
artículo 93 de la Constitución, hacen parte del Bloque de Constitucionali- 
dad-; en el Código Penal (Ley 599 de 2000), cuyo título primero se deno- 
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mina, precisamente, “De las normas rectoras de la ley penal colombiana”; 
y, también, en el Código de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004), cuyo 
título preliminar se denomina “Principios rectores y garantías procesales”. 

Estas normas rectoras no son otra cosa que los principios del derecho pe¬ 
nal positivados, vale decir, los principios del derecho penal cosificados, 
anquilosados en una norma de derecho positivo. Entre principios y nor¬ 
mas rectoras existe, así, la misma diferencia que entre derechos humanos 
y derechos fundamentales, siendo estos últimos los derechos humanos 
positivados. 

En Colombia, como se verá, buena parte de los principios del derecho pe¬ 
nal se halla positivada en las normas que integran el Bloque de Constitu- 
cionalidad; dicho en otros términos, en Colombia las normas rectoras, casi 
todas, son de rango constitucional. Ello implica, ni más ni menos, que el 
irrespeto por los límites al ejercicio del iuspuniendi provoca la invalidez, en 
términos de inconstitucionalidad, del producto del ejercicio de esa potes¬ 
tad -esto es, de las normas jurídicas, generales y abstractas o particulares y 
concretas, creadas en ejercicio de la potestad punitiva-. 


3.4 Estudio pormenorizado de los principios 
del derecho penal 

3.4.1 Límites formales al ejercicio del ius puniendi 

3.4.4.1 Principio de legalidad 

Este principio se encuentra consagrado en los artículos 29 de la Constitu¬ 
ción, 6 del Código Penal y 6 del Código de Procedimiento Penal, lo mismo 
que en los tratados internacionales referidos en el anterior acápite. En tér¬ 
minos generales, según este principio, no debe haber conducta punible, ni 
sanción penal, sin ley que las consagre. El principio de legalidad constituye 
una garantía para la libertad y la igualdad de las personas, y es quizás el 
valor más importante para el derecho penal moderno. Este principio tiene 
un fundamento político de índole contractualista, según el cual solo el le¬ 
gislador, en tanto representante de la voluntad mayoritaria, es quien ha de 
tener el monopolio para definir las figuras delictivas y sus respectivas penas 
aplicables (Velásquez, 2009, pp. 131 y ss.). Su fundamento filosófico, por 
otra parte, se lo encuentra en aquella corriente del pensamiento, acerca de 
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la “naturaleza de las cosas”, que nace con Heráclito y discurre por la historia 
hasta triunfar en la Modernidad. 

Esta corriente, que inaugura Heráclito, para quien “la naturaleza gusta de 
ocultarse” y “nadie se baña dos veces en un mismo río”, persiste con los 
sofistas, como Protágoras, aún en la Edad Antigua; continúa con los nomi¬ 
nalistas, en especial con Duns Scoto y Guillermo de Ockham, en la Edad 
Media; y culmina en la Modernidad. Para esta corriente filosófica, no hay 
en las cosas, en las personas, en las conductas un ser, una naturaleza, una 
estructura ontológica que determine su sentido, su significado, su valor; no 
hay, en suma, realidad metafísica; no hay naturaleza en el sentido filosófico 
de la expresión, solo cultura. Es el hombre, para esta corriente, quien deter¬ 
mina el sentido, el significado de las cosas; es él quien les atribuye su valor 
(Solano, 2016, pp. 235 y ss.). 

En el plano axiológico, esta corriente se compadece el relativismo axioló- 
gico, según el cual los valores son impresiones subjetivas de agrado o desa¬ 
grado; de modo que, en rigor, no hay valores, sino solo sujetos que valoran 
(Solano, 2016, pp. 25 y 26.). 

En el plano iusfilosófico, por su parte, esta corriente se corresponde con el 
positivismo jurídico o iuspositivismo. Para esta concepción, no hay mala 
in se, sino mala prohibita: la ilicitud de una conducta no proviene de su 
naturaleza, de su ser, de su esencia, sino que es el producto de un acto de 
imputación, de un acto de atribución del hombre en determinadas circuns¬ 
tancias históricas; no existen actos que sean ilícitos en sí mismos; un acto 
solo es ilícito en la medida en que el derecho positivo le atribuya una san¬ 
ción, dirá Kelsen. No existen, pues, para esta postura, ilicitudes sustanciales 
(Solano, 2016). 

La otra gran corriente del pensamiento filosófico sobre la “naturaleza de las 
cosas” es la inaugurada por Parménides, continuada por los filósofos, en 
especial por Sócrates, Platón y Aristóteles, todavía en la Edad Antigua; por 
los realistas, San Agustín y Santo Tomás, sobre todo, en la Edad media; y 
luego, en la Modernidad, por los reaccionarios. Para esta corriente filosófi¬ 
ca, el mundo es cosmos, no caos; el mundo tiene un ser, una naturaleza, una 
estructura ontológica que determina su sentido, su significado, su valor. 
Las cosas, las personas, las situaciones, las conductas poseen una esencia, 
una realidad metafísica que determina la forma en que el hombre ha de 
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habérselas con ellas. En el plano axiológico, esta corriente se corresponde 
con el absolutismo u objetivismo axiológico, según el cual los valores son 
absolutos, por cuanto se imponen a los sujetos con independencia de sus 
impresiones de agrado o desagrado; de modo que, por tanto, los valores son 
objetos, en tanto conservan su ser con independencia del sujeto (Solano, 
2016, pp. 25 y 26.). 

En el plano iusfilosófico, esta corriente se compadece con el iusnaturalismo. 
Para el iusnaturalismo, hay mala in se y no mala prohibita, como quiera 
que la conducta posee, en sí misma, una estructura ontológica, un ser, una 
esencia que determina su sentido, su significado, su valor, su licitud o ili¬ 
citud; por tanto, para esta postura, existen ilicitudes sustanciales; una con¬ 
ducta es ilícita porque en sí misma es indebida (Solano, 2016). 

La postura de Heráclito, como lo recuerda Solano (2016), había triunfado 
en la Modernidad. ¿Qué es, pues, la modernidad? Más que un segmento 
de la historia, la Modernidad es la actitud vital del hombre por desligarse 
de todo dato ontológico previo, en filosofía, ciencia, arte, política, religión 
(Alvear, 2013, pp. 29 y ss.). 

El filósofo moderno por excelencia, Kant, con su exhortación al sapere 
aude, caracteriza a esta etapa por ser el tránsito del hombre de su minoría 
a su mayoría de edad; en aquella, la minoría de edad, el hombre construye 
su realidad a partir de una verdad revelada, de un ser metafísico de que es 
depositario e intérprete auténtico la Iglesia; en esta, su mayoría de edad, el 
hombre proyecta su existencia a partir de su racionalidad (Alvear, 2013, pp. 
107 y ss.). Por lo dicho, el Estado moderno es un Estado laico; es un Estado 
que pretende separarse de la Iglesia al garantizar la libertad de conciencia 
-la posibilidad del sujeto de escoger el sistema de creencias que va a guiar 
su existencia-; es un Estado que entiende que solo así podrá ser soberano, 
siendo principio de sus decisiones. 

Pues bien, según el principio de legalidad propio del derecho penal de la 
Modernidad, no debe reconocerse la existencia de esencias, la existencia 
de mala in se, en suma, la existencia de lo que Perrajoli llama ilicitudes sus¬ 
tanciales (Perrajoli, 1995a). Conforme a este principio, es la ley penal la que 
traza los contornos de ilicitud penal de una conducta. Se dijo que este prin¬ 
cipio constituye una garantía para la libertad de los ciudadanos. Ello es así 
porque, solo si se admite lo ya dicho, puede controlarse el poder punitivo; 
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si, por el contrario, se partiese de la existencia de ilicitudes sustanciales, de 
mala in se, de esencias delictivas, quien detentase el poder punitivo tendría 
la posibilidad de hacer como una especie de mago que saca de su sombrero 
figuras delictivas que, según él, corresponden a tales esencias. El principio 
de legalidad, haciendo énfasis en el monopolio que tiene el legislador para 
definir las figuras delictivas y sus respectivas penas aplicables, es llamado 
también principio de reserva legaP. 

Los límites al ejercicio del iuspuniendi se manifiestan en las distintas fases 
en que el poder punitivo se ejerce, ya mencionadas: fase de creación de 
normas penales, fase de imposición de penas y fase de ejecución de penas. 
En consecuencia, del principio de legalidad emana una serie de prerrogati¬ 
vas, de garantías en los planos sustancial, procesal y de ejecución de la pena 
(Velásquez, 2009, pp. 140 y ss.). 


a) Prerrogativas que emanan del principio de legalidad 
en el plano sustancial 

A estas garantías se refiere célebre aforismo latino, procedente de Johann 
Anselm von Peuerbach'^®, del principio de legalidad: nullum crimen, nulla 
poena sine lege scripta, stricta, certa et praevia, cuya traducción al español 
reza: no debe haber delito ni pena sin una ley escrita, estricta, cierta y pre¬ 
via que los consagre (Bustos, 1997, pp. 81 y ss.). Las exigencias de la ley 
escrita y estricta se dirigen, preponderantemente, al juez; las exigencias de 
la ley cierta y previa se dirigen, preponderantemente, al legislador (Roxin, 
2001, p. 140). 

Que la ley penal -o mejor, la norma penal- deba ser escrita significa que no 
debe haber norma penal sin enunciado normativo. De esta característica 
se desprende el principio de la prohibición del derecho consuetudinario 


No sobra decir que la reserva legal no es exclusiva del derecho penal; ella tam¬ 
bién existe, verbigracia, en el derecho tributario, a partir de la máxima “no debe 
haber tributo sin representación”. 

En realidad, la formulación ideada por Feuerbach fue esta: nulla poena sine 
lege. Con el tiempo, esta formulación inicial fue complementada, hasta alcanzar 
la célebre fórmula nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, stricta, certa et 
praevia, como indica Roxin (2001, p. 146 y ss). 
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en materia penal, que en Colombia encuentra excepción en lo referente al 
derecho penal indígena, a que se refiere el artículo 246 de la Constitución. 

Que la ley penal deba ser cierta apunta a que la misma debe determinar 
en forma clara y precisa tanto el supuesto de hecho como la consecuencia 
jurídica de la norma penal. De esta característica surge el principio de ta- 
xatividad. 

Que la ley penal deba ser previa significa que ella debe ser preexistente al 
hecho que pretende gobernar. De esta característica se extrae el principio 
de la prohibición de la aplicación retroactiva de la ley penal, por virtud del 
cual esta no debe aplicarse a hechos cometidos con anterioridad a su entrada 
en vigencia. Este principio sufre una excepción por virtud del principio de 
favorabüidad, según el cual si la ley posterior al hecho es más favorable para 
el procesado o condenado, esta ley deberá aplicarse en forma retroactiva. 

Por último, que la ley penal deba ser estricta significa que ella solo debe 
aplicarse a hechos expresamente consagrados en ella. De esta característica 
surge, por consiguiente, el llamado principio de prohibición de la analogía 
en materia penal. Cabe indicar, sin embargo, que en materia penal solo se 
encuentra prohibida la analogía in malam partem, esto es, la analogía que 
es desfavorable para el procesado o condenado; la analogía in bonam par¬ 
tem, esto es, la analogía favorable al procesado o condenado, se encuentra 
permitida. 

Feuerbach (1989) se vale de su teoría de la prevención especial negativa, de 
su “teoría de la coacción psicológica”, para fundamentar las exigencias del 
principio de legalidad en el ámbito sustancial. Según Feuerbach (1989), si 
el fin de la pena consiste en la intimidación de potenciales delincuentes, tal 
fin solo podrá lograrse si, antes del hecho, se fija en la ley, del modo más 
exacto posible, cuál es la acción prohibida; de lo contrario, si no hay ley 
previa o esta es oscura, mal podría motivarse a sus destinatarios, en tanto 
estos difícilmente podrán conocer si su conducta acarrea o no una pena 
(Roxin, 2001, p. 146). 

El principio de legalidad, como hemos visto, exige que las normas penales 
tengan por única fuente de manifestación la ley, entendida como la forma 
en la que el órgano colegiado de representación popular, en el caso colom¬ 
biano, el Congreso de la República, expresa las normas que crea. Q, más 
exactamente, como el conjunto articulado de enunciados normativos por 
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vía de los cuales se expresan normas generales y abstractas que versan so¬ 
bre una misma materia, y que son creadas por el Congreso. El principio de 
legalidad implica, entonces, también, correlativamente, la exigencia de que 
las normas penales tengan por única fuente de producción normativa el 
Congreso. E implica, de igual manera, la exigencia de que la creación de las 
normas penales sea el resultado de la legislación o proceso legislativo; o, lo 
que es lo mismo, de que las normas penales tengan por única fuente formal 
a la legislación, la cual, como es sabido, consiste en el proceso de creación 
normativa regulado en el trámite o procedimiento legislativo, previsto, en 
Colombia, en la Constitución y en la Ley 5 de 1992 (Reglamento del Con¬ 
greso o Ley Qrgánica del Congreso). 

En suma, las normas penales deben tener como fuente de producción nor¬ 
mativa al Congreso; como fuente formal, a la legislación; y como fuente 
de manifestación, a la ley*®. Estas tres exigencias integran el principio de 
reserva legal en materia penal, al que ya se aludió. Esta reserva, con todo, 
no cobija a cualesquiera normas penales. Naturalmente, ella solo cobija 
normas generales y abstractas; la creación de normas penales, particulares 
y concretas, corresponde al juez. Además, ya lo anotábamos, esta reserva 
solo es relativa a la definición de las figuras delictivas y sus respectivas pe¬ 
nas aplicables. El principio de legalidad no es óbice para que, por ejemplo, 
la jurisprudencia pueda ser fuente de manifestación de normas generales y 
abstractas, por vía de la cual se creen normas permisivas. 

Ahora bien, lo cierto es que en Colombia no existe un único procedimien¬ 
to legislativo, al no existir una única clase de leyes. Además de las leyes 
ordinarias, el ordenamiento vernáculo también contempla leyes estatuta¬ 
rias, orgánicas, marco, de facultades extraordinarias, etc., cada una con su 
particular procedimiento legislativo. Ante esta diversidad de trámites legis¬ 
lativos, cabe preguntarse por el trámite a través del cual debe discurrir la 
creación de normas penales. En realidad, la inquietud solo se presenta en 
relación con las leyes ordinarias y las leyes estatutarias. Nos preguntamos, 
pues: ¿en Colombia las leyes penales deben seguir el rito propio de las leyes 
ordinarias o de las leyes estatutarias? En primer lugar, hay que señalar que 
aquel rito, el de las leyes ordinarias, es residual; es decir, si no se consagra 


Sobre las múltiples acepciones de la expresión “fuentes del derecho”, véase el 
texto de Solano (2016). 
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un procedimiento especial para la expedición de una ley, debe observarse 
el procedimiento ordinario. 

En cuanto a las leyes estatutarias, el artículo 152 de la Constitución establece: 

Artículo 152. Mediante las leyes estatutarias, el Congreso de la República 

regulará las siguientes materias: 

a. Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos 

y recursos para su protección; 

(...) 

Las leyes estatutarias hacen parte de las llamadas “leyes prolongación de la 
Constitución” y, por ende, del Bloque de Constitucionalidad. La otra clase 
de leyes prolongación de la Constitución la constituyen las leyes orgánicas, 
a través de las cuales se crean normas de producción normativa de espe¬ 
cial relevancia, como, por ejemplo, la reglamentación en detalle del pro¬ 
cedimiento legislativo previsto, en líneas generales, en la Constitución. El 
constituyente, entonces, por la particular importancia de las materias sobre 
las que versan estas dos clases de leyes, las orgánicas y estatutarias, quiere 
que su aprobación, modificación o derogación sea el producto de amplios 
consensos. Por eso exige como quórum decisorio, para la expedición de 
ambas clases de leyes, la mayoría absoluta de todos los miembros del Con¬ 
greso. Para la expedición de leyes estatutarias, hay, incluso, dos exigencias 
adicionales. En vista de la especial gravedad de las materias objeto de las 
leyes estatutarias, quiere el constituyente que el debate sobre la aprobación, 
modificación o derogación de no se disperse. De allí que estas leyes deban 
tramitarse en una sola legislatura. Y, por lo mismo, tampoco quiere el cons¬ 
tituyente que las normas creadas a través de las leyes estatutarias ingresen 
al ordenamiento jurídico siendo inconstitucionales. De allí que consagre, 
sobre las mismas, un control previo de constitucionalidad. 

El Tribunal Constitucional español ha tenido oportunidad de pronunciarse 
sobre una inquietud similar a la que nos ocupa. Lo mismo que la Consti¬ 
tución colombiana de 1991, la Constitución española 1978, en su artículo 
81, previó un tipo especial de ley, con su correspondiente trámite legislati¬ 
vo especial, para las leyes que versaran sobre derechos fundamentales, en 
los siguientes términos: “Son leyes orgánicas las relativas al desarrollo de 
los derechos fundamentales y las libertades públicas...”. Las “leyes orgá- 
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nicas” españolas se corresponden, entonces, al menos en lo referente a los 
derechos fundamentales, a las “leyes estatutarias” colombianas. Pues bien, 
la postura de aquel tribunal ha sido la de sostener que las leyes penales 
que comprometan derechos fundamentales deben tramitarse como leyes 
orgánicas. Y se entiende que una ley penal compromete o desarrolla un 
derecho fundamental no porque lo proteja como bien jurídico, sino porque 
imponga una pena que implique la restricción del derecho fundamental. 
De esta manera, resulta claro que las normas penales que impongan pe¬ 
nas de prisión, al desarrollar el derecho fundamental a la libertad, deben 
expedirse a través de leyes orgánicas. No es tan claro, sin embargo, para 
la doctrina española, si las normas penales que impongan penas de multa 
deben expedirse a través de esta misma clase de leyes, al no ser la propiedad 
un derecho fundamental en el derecho español (Muñoz y García, 2015). 

La posición de la Corte Constitucional colombiana ha sido la opuesta 
(Sentencia C-193 de 2005). Para el Tribunal Constitucional colombiano, 
la expedición de las leyes penales debe seguir el rito propio de las leyes 
ordinarias, por dos razones: la primera, porque delinquir no hace parte del 
núcleo esencial de ningún derecho fundamental, por lo cual no podría de¬ 
cirse que las leyes penales desarrollen o regulen derechos fundamentales. 
La segunda: ha dicho la Corte Constitucional que la expresión “y los proce¬ 
dimientos y recursos para su protección”, contemplada en el artículo 152 de 
la Constitución, debe ser objeto de una interpretación restrictiva, de suerte 
tal que no se entienda que, a través dicha expresión, se prescribe que toda 
ley que pretenda proteger un derecho fundamental debe tramitarse como 
ley estatutaria. De entenderse así, afirma la Corte, se vaciaría el contenido 
de la legislación ordinaria, ya que toda ley, en forma directa o indirecta, 
tiene que ver con la protección de un derecho fundamental. A estas expre¬ 
siones, entonces, concluye la Corte, debe dársele solo un alcance procesal, 
en el sentido de que toda actuación de índole procesal encaminada a la 
protección directa de los derechos fundamentales debe seguir el rito propio 
de una ley estatutaria. Así, por ejemplo, la ley que pretendiera regular el 
llamado de recurso de hateas corpas, por vía del cual se protege la libertad 
frente a privaciones ilegítimas de la misma, o la ley que pretendiese refor¬ 
mar la regulación de la acción de tutela, tendrá que ser tramitada por una 
ley estatutaria. 

Con todo, vale preguntarse lo siguiente: si bien la Corte Constitucional ha 
dicho que las leyes penales deben seguir el rito propio de las leyes ordina- 
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rías, ¿qué ocurriría si el Congreso de la República decide tramitar una ley 
penal siguiendo el rito propio de una ley estatutaria? Esa ley no podría ser 
declarada inexequible, no sería inconstitucional, porque hay un principio 
general del derecho según el cual ahondar en formalidades no puede pro¬ 
ducir consecuencias jurídicas negativas. Si la ley es válida habiendo sido 
aprobada por una mayoría simple, con mayor razón lo será habiendo sido 
aprobada por una mayoría absoluta; si la ley es válida habiendo sido discu¬ 
tida en debates dispersos, con mayor razón lo será habiendo sido discutida 
en debates concentrados. Sin embargo, se presentaría un grave problema: 
si dicha ley fuese declarada exequible como estatutaria, ello nos llevaría a la 
absurda consecuencia de afirmar que la composición del Bloque de Consti- 
tucionalidad depende del capricho del legislador, lo cual sería inadmisible. 
Lo que debe ocurrir, en un caso así, es que la Corte declare esa ley exequi¬ 
ble, pero no como ley estatutaria, sino como ley ordinaria. 


b) Prerrogativas que emanan del principio de legalidad en el plano 
procesal 

Del principio de legalidad derivan dos de los postulados que integran el de¬ 
bido proceso: el postulado del juez natural y el postulado de la legalidad de 
las formas procesales (Bernal y Montealegre, 2004, pp. 357 y ss.). El debido 
proceso, de acuerdo con lo expresado por el profesor Alvaro Vargas (1991), 
es el modelo ideal o arquetipo de proceso, trazado en la Constitución Polí¬ 
tica en cumplimiento de pactos internacionales sobre derechos humanos, 
e impuesto, por una parte, al legislador, y por otra, al juez y las autoridades 
administrativas. Se impone al legislador para que lo desarrolle de forma 
exhaustiva en los códigos procesales. Y se impone al juez y a las autoridades 
administrativas para que lo hagan realidad concreta y tangible al procesar 
y enjuiciar litigios, y en las particulares actuaciones administrativas. El de¬ 
bido proceso, más que un principio, es un conjunto de principios o postu¬ 
lados, del que hacen parte los principios de publicidad, imparcialidad, con¬ 
tradicción, entre otros y además de, por supuesto, los dos que nos ocupan. 

De acuerdo con el postulado del juez natural, solo el juez señalado como 
competente para el efecto por la Constitución y la ley es quien puede váli¬ 
damente procesar y enjuiciar el litigio penal; ese juez, por lo demás, con¬ 
forme a este principio, ha de haber sido señalado como competente por la 
Constitución y la ley con anterioridad a la ocurrencia de los hechos que 
serán objeto de procesamiento. El postulado del juez natural, por tanto. 
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se opone a los llamados jueces expostfacto o jueces ad hoc: jueces creados 
para un caso ya ocurrido. En relación con esto, vale señalar que, de con¬ 
formidad con el enunciado normativo contenido en el artículo 213, inciso 
último, de la Constitución, en ningún caso la Justicia Penal Militar es com¬ 
petente para juzgar civiles. 

Según el postulado de la legalidad de las formas procesales, no debe haber 
proceso sin procedimiento, esto es, el proceso ha de discurrir por el proce¬ 
dimiento trazado por la ley con anterioridad a la ocurrencia de los hechos 
constitutivos del litigio que va a ser procesado. 


c) Prerrogativas que emanan del principio de legalidad en el plano de 
la ejecución de la pena 

Por virtud del principio de legalidad, la ejecución de la pena no debe com¬ 
portar una punición adicional a aquella establecida en la ley para el hecho 
por el cual el sujeto fue condenado. Según la Corte Constitucional, en la 
primera sentencia que declaró el estado de cosas inconstitucional en los 
establecimientos penitenciarios y carcelarios (Sentencia T-153 de 1998), 
las condiciones de esos centros de reclusión hace que la ejecución de la 
pena de prisión termine por comportar una punición adicional a aquella 
establecida en la ley para el respectivo delito. La pena de prisión, según 
la ley, consiste en la limitación de la libertad del sujeto en un centro de 
reclusión y en su sometimiento a un régimen especial vida. En Colombia, 
sin embargo, dadas las condiciones de hacinamiento carcelario, la ejecu¬ 
ción de la pena de prisión termina por ocasionar sacrificios mayores a los 
previstos por la ley. 

3.4.1.2 Principio de taxatividad 

Este principio se encuentra consagrado en los artículos 6 y 10 del Código 
Penal y 29 de la Constitución. Se le conoce también con el nombre de “prin¬ 
cipio de tipicidad” -expresión no del todo afortunada, por cuanto puede 
conducir a que se confunda este principio con la tipicidad como categoría 
dogmática del delito-. Eerrajoli (1995a), por su parte, lo llama “principio 
de la estricta legalidad”. Otros lo llaman “principio de la determinación”. 
Según este principio, la ley penal debe definir en forma clara, precisa y de¬ 
tallada tanto el supuesto de hecho como la consecuencia jurídica de la nor¬ 
ma penal. Dice Eerrajoli (1995a) que, por virtud del principio de estricta 
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legalidad, al legislador le corresponde definir no solo en forma exclusiva, 
sino también en forma exhaustiva, tanto el supuesto de hecho como la con¬ 
secuencia jurídica de la respectiva norma penal. Este principio, propio del 
derecho penal moderno, pretende garantizar el postulado clásico de la se¬ 
paración de poderes; pretende que el legislador sea el único en crear figuras 
delictivas y sus respectivas penas aplicables (Roxin, 2001, pp. 141 y ss.). Las 
leyes penales indeterminadas abren el boquete para que sea el juez quien 
termine por determinar cuáles son las figuras delictivas y cuáles son las 
penas aplicables. 

Para algunos, según el principio de taxatividad, las leyes penales deben es¬ 
tar construidas con un lenguaje claro, asequible a un nivel cultural medio 
de la población. Esta posición es cuestionable; su corrección o incorrección 
penderá, en todo caso, del sentido de que se atribuya a la promulgación de 
las leyes y de quién se conciba como destinatario de las mismas. Por regla 
general, la doctrina penal afirma que el destinatario de las leyes penales 
son todos los individuos que integran la sociedad; que las leyes penales 
se promulgan precisamente para que los particulares puedan conocer sus 
prescripciones y comportarse de conformidad con lo prescrito por ellas. 

El profesor alemán Max Ernst Mayer no razona en ese sentido. En Normas 
jurídicas y normas de cultura (2000), sostiene Mayer que el destinatario de 
las leyes no es el particular, sino únicamente el juez, porque es este el llama¬ 
do a imponer las sanciones. Dice Mayer que es propio de la técnica legisla¬ 
tiva que las leyes se encuentren construidas con una terminología técnica; 
que es propio de ellas que sean breves. Si la ley que contiene nuestro Có¬ 
digo Penal tuviese que estar redactada en un lenguaje asequible a un nivel 
cultural medio de la población, esa ley bien podría exceder los 100 tomos, 
diríase, en apoyo de Mayer. 

El sentido, entonces, de la promulgación de la ley es el sello de autenticidad 
que se otorga al texto legal, que le permite al juez identificar el derecho vi¬ 
gente. Pero si esto es así, si el particular no es el destinatario de la ley penal, 
¿de dónde deriva su legitimidad la fuerza obligatoria de la ley penal para 
ese particular? Responde Mayer (2000) que la legitimidad le viene dada a la 
ley penal del hecho de que se encuentre soportada, respaldada por eso que 
él denomina “normas de cultura”. Siguiendo a Velásquez (2009), veamos 
algunos casos en que se viola el principio de taxatividad. 


78 


Capítulo II: El derecho penal en sentido subjetivo 


a) Casos en que se viola el principio de taxatividad por indetermina¬ 
ción del supuesto de hecho de la norma penal 

Las llamadas “cláusulas generales”: se trata de fórmulas globales que ter¬ 
minan por abarcar cualquier clase de comportamiento. Si el legislador se 
vale de alguna de estas cláusulas, en rigor, sobra la parte especial del código 
penal. Como ejemplo de estas cláusulas, tenemos las que se consagraron en 
los Estados totalitarios del siglo XX. En la Alemania nazi no se alcanzó a ex¬ 
pedir un nuevo código penal. Se introdujeron, con todo, reformas al código 
penal vigente, que arrasaron con varios límites al ejercicio del iuspuniendi, 
entre ellos, con el principio de legalidad y, en particular, con el principio de 
taxatividad. Una de esas reformas, de 1935, modificó el enunciado que se 
refería al principio de legalidad, de tal forma que este quedara así: 

Será castigado quien cometiere una acción que la ley declare punible, o que 
merezca pena, según el concepto fundamental de una ley penal y según el 
sano sentimiento del pueblo alemán. Si para el hecho no encontrare inme¬ 
diata aplicación ninguna ley penal determinada, tal hecho será castigado 
según aquella ley cuyo concepto fundamental esté más próximo al hecho 
(Maggiore, 2000, p. 181). 

Este enunciado normativo consagra dos cosas: en primer lugar, una cláu¬ 
sula general, según la cual es punible todo lo que la ley prevea como tal y, 
además, cualquier acto contrario al sano sentimiento del pueblo alemán, 
sano sentimiento que era interpretado por el Führer. En segundo lugar, ese 
enunciado consagra la posibilidad de aplicar la ley penal por analogía in 
malam partem. 

Por su parte, el Código Penal Soviético de 1926 prescribía lo siguiente: 

Si un acto socialmente peligroso no estuviere expresamente previsto en este 
Código, el fundamento y los límites de la responsabilidad en que por él se 
incurriere, se determinarán conforme a los artículos del Código que pre¬ 
vean delitos que más se aproximen a aquel por su naturaleza (Maggiore, 

2000, p. 181). 

Tipos penales abiertos: como ya se dijo, el tipo penal es la descripción que el 
legislador hace de una conducta. Así, por ejemplo, el tipo penal de homi¬ 
cidio simple, contenido en el artículo 103 del Código Penal, dice: “El que 
matare a otro...” Los tipos penales abiertos son aquellos que no individua- 
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lizan en forma exhaustiva la conducta por ellos descrita. Se oponen a los 
llamados “tipos cerrados”, u oclusivos, que son aquellos que individualizan 
en forma exhaustiva la conducta en ellos descrita. 

La apertura de un tipo penal puede deberse a que este contenga demasia¬ 
dos elementos normativos. Los elementos objetivos que integran el tipo 
penal se clasifican en elementos descriptivos y elementos normativos. Los 
primeros son aquellos que aluden a personas, situaciones o cosas percep¬ 
tibles mediante los órganos de los sentidos. Por ejemplo: el “otro” a que se 
refiere el tipo penal de homicidio simple es un elemento descriptivo. Los 
elementos normativos, a su turno, son aquellos que se refieren a personas, 
situaciones o cosas para cuya captación se requiere de una valoración. La 
expresión “deshonrosa”, contenida en el tipo penal de injuria, previsto en el 
artículo 220 del Código Penal, es un ejemplo de elemento normativo. Lo 
deshonroso de una imputación no se percibe mediante los órganos senso¬ 
riales; es necesario hacer una valoración. Un ejemplo de tipo abierto por te¬ 
ner en exceso elementos normativos es el tipo penal de actos de terrorismo, 
contenido en el artículo 144 del Código Penal, que dice: 

Artículo 144. Actos de terrorismo. El que, con ocasión y en desarrollo de un 
conflicto armado, realice u ordene llevar a cabo ataques indiscriminados o 
excesivos o haga objeto a la población civil de ataques, represalias, actos o 
amenazas de violencia cuya finalidad principal sea aterrorizarla (...). 

A la luz de una descripción como esta, cualquier acto podría terminar sien¬ 
do considerado terrorismo. 

Hay casos en que la apertura de un tipo penal obedece no al capricho del 
legislador, sino a la naturaleza misma de la conducta descrita en el tipo pe¬ 
nal, al tratarse de conductas que el legislador, en materia penal, solo puede 
regular por vía de tipos penales abiertos. Este es el caso, por ejemplo, de 
los tipos culposos y de los tipos de omisiones impropias. Los tipos penales 
abiertos solo son inadmisibles en aquellos casos en que la apertura del tipo 
provenga del capricho del legislador y no de la naturaleza misma de la con¬ 
ducta tipificada. 

Tipos penales en blanco: son aquellos que están incompletos y que deben ser 
objeto de complementación por un enunciado normativo de carácter extra¬ 
penal, creado generalmente por una autoridad administrativa. Se trata de 
“cheques en blanco” que el legislador penal gira a la autoridad administra¬ 
se 
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tiva para que sea esta quien llene su contenido (Binding, 1977). Estos tipos 
penales, más que comprometer el principio de taxatividad, comprometen 
el principio de legalidad en su modalidad de reserva legal, por cuanto no 
será el legislador, sino la autoridad administrativa, quien termine por defi¬ 
nir la respectiva figura delictiva. Ejemplo característico de un tipo penal en 
blanco es el contemplado en el artículo 368 del Código Penal, de “violación 
de medidas sanitarias”. 

Estos tipos penales solo serán admisibles en aquellos casos en los cuales 
acudir a esa técnica legislativa sea no el producto del capricho del legis¬ 
lador, sino de la naturaleza misma de la conducta que va a ser regulada; 
y es que hay conductas que, por su constante movimiento, no pueden ser 
reguladas atendiendo al engorroso trámite legislativo; hay materias que, 
por su dinamismo, requieren el concurso de la autoridad administrativa 
en su regulación. Si el legislador pretendiese regular exhaustivamente esas 
materias, dicha regulación quedaría pronto anquilosada. Este es el caso de 
la conducta descrita en el tipo penal de usura, previsto en el artículo 305 
del Código Penal. 


b) Casos en que se viola el principio de taxatividad por indetermina¬ 
ción de la consecuencia jurídica de la norma penal 

La consecuencia jurídica de la norma penal puede estar indeterminada 
cualitativa o cuantitativamente. La indeterminación es cualitativa si no está 
determinada con claridad la clase de sanción penal a imponer. Este caso se 
presentaría, por ejemplo, si el legislador dijese que al realizar X conducta 
se incurrirá en pena de prisión de 10 a 15 años o en pena de multa de 200 a 
300 salarios mínimos. La indeterminación es cuantitativa si no se encuen¬ 
tra determinada la magnitud de la sanción penal a imponerse. Esta clase 
de indeterminación se presentaría si no se indican, con precisión, las cifras 
correspondientes a años o meses de sanción presidiaría. 

Principio de la prohibición de la analogía en materia penal 

Este principio se encuentra consagrado, expresamente, en el inciso 3 del 
artículo 6 del Código Penal, que dice: “La analogía sólo se aplicará en ma¬ 
terias permisivas”. A través de este artículo, como se ve, se prohíbe la apli¬ 
cación de la analogía al margen de las normas permisivas; o sea, se prohíbe 
la aplicación de la analogía en relación con las normas prohibitivas. A esta 
segunda especie de analogía, que se proscribe, se le conoce como analogía 
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in malam partem o como analogía desfavorable al procesado; a la primera, 
que se encuentra permitida, se le conoce como analogía in bonam partem o 
como analogía favorable al procesado. 

Incluso si la disposición citada no existiese, lo cierto es que podría seguir 
afirmándose la vigencia de la prohibición de la analogía in malam par¬ 
tem en el ordenamiento vernáculo, al ser esta consecuencia del postulado 
nullum crimen, nulla poena sine lege stricta (no hay delito ni pena sin ley 
estricta), ya mencionado. Según este postulado, valga recordarlo, las leyes 
penales solo deben aplicarse a hechos expresamente consagrados en ella. 
Ahora bien, en rigor, de este principio se derivan dos consecuencias en ma¬ 
teria penah^: la prohibición de la analogía in malam partem y, además, la 
prohibición de la interpretación extensiva en materia penal. En lo que si¬ 
gue, se explicarán ambas figuras, se deslindarán y se abordará el alcance de 
su prohibición, siguiendo los lineamientos expuestos por Solano (2016) y 
recordando lo expuesto en el primer capítulo de este libro. 

Con frecuencia, analogía e interpretación extensiva se confunden. Ello se 
debe a la proximidad de ambos conceptos. Muchas veces, al resolver un 
caso concreto, parece difícü determinar si se está interpretando extensi¬ 
vamente un enunciado normativo o si, en cambio, una vez interpretado 
dicho enunciado, se está aplicando su significado normativo -es decir, pro¬ 
piamente, la norma- de manera analógica. Con todo, la diferencia entre 
ambos conceptos, aunque es sutil, existe, y por tal razón debe tenerse clara. 

Para comprender esto, es menester recordar algunos conceptos básicos de 
hermenéutica jurídica. En primer término, es preciso notar que el vocablo 
“interpretación” puede ser entendido bien como una actividad, bien como el 
resultado de esa actividad. En el primer sentido, por “interpretación” se en¬ 
tiende la determinación del significado de una disposición normativa. Aquí 
es preferible hablar, entonces, de “actividad interpretativa”. En el segundo 
sentido, por “interpretación” se entiende el significado normativo, la norma 
jurídica, que se atribuye a una disposición normativa y que es producto de 
la actividad interpretativa. Una cosa es, por consiguiente, la disposición nor¬ 
mativa, y otra, la norma jurídica (Solano, 2016; Guastini, 2011). La primera 
es el objeto de la actividad interpretativa; la segunda, su resultado. 


En realidad, tres, cual se advertirá al final de este acápite. 
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De la disociación entre disposición normativa y norma jurídica surge una 
fundamental clasificación de la interpretación''*. Según esta clasificación, 
la interpretación puede ser declarativa o correctora (Guastini, 2011). Será 
declarativa si existe una plena correspondencia entre la norma producto de 
la interpretación y la literalidad de la disposición normativa interpretada. 
Será correctora, en cambio, si no existe tal correspondencia plena. Esta falta 
de correspondencia plena puede ser provocada ya por defecto, ya por exce¬ 
so. De allí que la interpretación correctora admita, a su vez, ser clasificada 
entre interpretación restrictiva y extensiva. En la primera, se atribuye a la 
disposición normativa un significado más restringido que el que arrojaría 
una interpretación literal de la disposición. En la segunda, por el contrario, 
se atribuye a la disposición normativa un significado más amplio que el 
comprendido por la literalidad de la disposición, un significado que inclu¬ 
ye en su ámbito de aplicación supuestos que, a la luz de una interpretación 
literal del enunciado normativo, quedarían por fuera (Solano, 2016). 

En la interpretación extensiva se trata, por lo tanto, de un problema del 
enunciado o disposición normativa. En esto estriba su diferencia con la 
analogía. En esta el problema no reside en el enunciado. En la analogía se 
parte del supuesto de que no es dable extraer, de ningún texto normativo, 
alguna posibilidad interpretativa de acuerdo con la cual el hecho esté re¬ 
gulado. En efecto, la analogía -valga aclararlo, la analogía legis*^-, es una 
operación lógica consistente en atribuir la consecuencia jurídica de un he¬ 
cho, que se encuentra expresamente regulado, a otro hecho que no se en¬ 
cuentra expresamente regulado en el ordenamiento jurídico, pero que es 
similar al primero. Podríamos decir, entonces, que mientras el objeto de la 
interpretación extensiva es un enunciado o disposición normativa, el de la 
analogía es una norma jurídica. En definitiva, en la interpretación extensi¬ 
va, se está en presencia de un enunciado normativo al que se le quiere dar 


La importancia y utilidad conceptual de esta clasificación se aprecia, de un 
lado, en su carácter excluyente: no puede haber una interpretación que sea, 
al mismo tiempo declarativa y correctora; de otro, en su carácter exhaustivo: 
toda interpretación o bien es declarativa, o bien es correctora; no puede haber 
interpretación que no encaje en una u otra clase (Guastini, 2011, p. 211). 

En este acápite nos hemos referido, únicamente, a la analogía legis. Además de 
esta clase de analogía, existe otra llamada “analogía inris”, como se recordó en 
el primer capítulo de esta obra. 
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un significado que comprenda un supuesto de hecho no cobijado por la 
literalidad de aquel. En la analogía, en cambio, se está en presencia de una 
norma jurídica cuya consecuencia jurídica se quiere atribuir a un supuesto 
de hecho que no cabe en el campo de aplicación de ninguna norma jurídica 
(Solano, 2016). 

Tanto en la interpretación extensiva como en la analogía legis, el argumento 
que las justifica es, ciertamente, el llamado argumento lógico a parí, “a igual 
razón igual disposición” (Solano, 2016). Esta similitud es la que explica por 
qué, pese a las diferencias indicadas, ambas figuras pugnan con la garantía 
de la ley estricta: en ambas es preciso apelar a la razón por la cual se formu¬ 
ló una disposición -bien diciendo que en la disposición el legislador no dijo 
todo cuanto quería expresar, en el caso de la interpretación extensiva; bien 
diciendo que determinada consecuencia jurídica debe atribuirse a cierto 
hecho no regulado, por cuanto la similitud que este hecho guarda con el 
hecho regulado expresamente consiste, precisamente, en la razón por la 
cual el legislador creó la norma que se pretende aplicar analógicamente-, 
habida cuenta de la insuficiencia de su literalidad. 

En suma, ambas figuras, la analogía in malam partem y la interpretación ex¬ 
tensiva, se encuentran prohibidas por el postulado según el cual la ley penal 
debe ser estricta, toda vez que ambas implican que la ley penal se aplique, 
para fundamentar la punibilidad, a hechos no consagrados expresamente 
en la misma. En otros términos, ambas implican un desbordamiento del 
sentido literal posible de la ley penal, dirigido a fundamentar la punibilidad 
de una conducta. Y nótese que se repite “para fundamentar la punibilidad”, 
pues el postulado de la ley estricta -y, por ende, el principio de legalidad- 
no proscribe la analogía in bonam partem, ni la interpretación extensiva 
en materias permisivas, ni, tampoco, por cierto, la interpretación restricti¬ 
va en materias prohibitivas. No sería acertado, por lo tanto, sostener que, 
por virtud del principio de legalidad, en materia penal solo es admisible la 
interpretación literal o, lo que es equivalente, declarativa. Como sostiene 
Roxin (2001, pp. 147 y ss.), el legislador penal ofrece al juez un marco de 
regulación delimitado por el sentido literal posible, en el lenguaje corriente, 
del texto legal, y dentro de ese marco el juez puede valerse de los diversos 
métodos de interpretación explicados en el primer capítulo de este libro. 

A guisa de conclusión, se puede afirmar que, a la luz del postulado o garan¬ 
tía de la ley penal estricta, en primer lugar, en materia penal solo es admi¬ 
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sible la analogía in bonam partem. En segundo lugar, que en materia penal 
es admisible la interpretación declarativa, en todo caso; la interpretación 
extensiva, siempre que se trate de la interpretación de disposiciones permi¬ 
sivas (como, por ejemplo, las disposiciones a través de las cuales se consa¬ 
gran causales de justificación o exculpación); y la interpretación restrictiva, 
siempre que se trate de la interpretación de disposiciones prohibitivas®°, 
como, por ejemplo, los tipos penales^'. 

3.4.1.4 Principio de la prohibición del derecho consuetudinario en materia 
penal 

De conformidad con este principio, las normas penales no pueden tener el 
carácter de derecho consuetudinario, es decir, de derecho proveniente de 
la costumbre. Esto, dicho con mayor exactitud, significa que la costumbre 
no puede ser fuente de manifestación de las normas penales, ni la comuni¬ 
dad, difusamente concebida, su fuente de producción. Antes de explicar el 
alcance de este principio, conviene que nos refiramos, así sea brevemente, a 
la costumbre como fuente de derecho (Solano, 2016, pp. 161 y ss.). 

Según la doctrina, la costumbre es una conducta general, pública, invete¬ 
rada, que se presenta en una comunidad y que provoca en sus miembros 
una conducta de obligatoriedad coercible. La costumbre, así, se suele decir, 
tiene dos elementos: uno externo, la conducta general, pública, invetera- 


™ Se discute, con todo, la admisibilidad de la interpretación restrictiva de dispo¬ 
siciones permisivas para las causales de justificación extrapenales, “pues no es 
posible que una misma causa de justificación tenga presupuestos diferentes en 
un sitio y en otro, con la consecuencia de que p.ej. una conducta en Derecho 
civil que se considere como un injusto generador de la obligación de indemni¬ 
zar, en cambio en Derecho penal se califique de lícita y obtenga la aprobación 
de todo el ordenamiento jurídico” (Roxin, 2001, p. 157). 

Debe ponerse de relieve que, en esta conclusión, solo se están expresando las 
implicaciones del principio de legalidad (específicamente, de la garantía de la 
ley penal estricta) en relación con la interpretación en materia penal. Para arri¬ 
bar a conclusiones definitivas sobre la interpretación, en general, y sobre la 
interpretación en materia penal, en particular, en el derecho vernáculo, habrán 
de tenerse en cuenta, además, otras disposiciones sobre este particular, como 
las consagradas en el capítulo IV del Código Civil, que se titula “Interpretación 
de la Ley”. 
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da, que se presenta en una comunidad; y uno interno, la conciencia de 
obligatoriedad coercible que esa conducta genera en los miembros de la 
comunidad. La costumbre, se dice también, es una de las fuentes formales 
del derecho. 

A la luz de la teoría del derecho, sin embargo, no resulta acertado sostener 
que la costumbre sea una fuente formal derecho, si por tal se entiende el 
proceso de creación de una norma jurídica. La costumbre surge espontá¬ 
neamente en la comunidad, no de la observancia de cierto procedimien¬ 
to, y bien se sabe que no hay proceso sin procedimiento. Estrictamente, la 
costumbre, entendida como conducta pública, general e inveterada que se 
presenta en una comunidad, es la fuente de manifestación de las normas de 
derecho consuetudinario. Y la fuente de producción de estas normas es la 
comunidad difusamente considerada. 

Atendiendo a la relación existente entre el derecho legislado y consuetu¬ 
dinario, la costumbre se clasifica, tradicionalmente, en costumbre praeter 
legem, costumbre secundum legem y costumbre contra legem. La primera 
clase de costumbre, la praeter legem, es la que rige a falta de ley. A ella se 
refiere, expresamente, el artículo 13 de la Ley 153 de 1887: “La costumbre, 
siendo general y conforme a la moral cristiana, constituye el derecho, a 
falta de legislación positiva”. La costumbre secundum legem es la costum¬ 
bre “según la ley”, que rige, por expresa disposición de esta, determinadas 
hipótesis fácticas. Finalmente, la costumbre contra legem es la costumbre 
contraria a la ley, con fuerza derogatoria de esta. 

En Colombia se encuentra proscrita, por virtud del artículo 8 del Código 
Civil: “La costumbre en ningún caso tiene fuerza contra la ley. No podrá 
alegarse el desuso para su inobservancia, ni práctica alguna por inveterada 
y general que sea”. 

Del postulado nullum crimen, nulla poena sine lege scripta, en estricto sen¬ 
tido, solo se deriva la prohibición del derecho consuetudinario para fun¬ 
damentar la punibilidad. A efectos de excluir y atenuar la responsabilidad 
penal, el principio de legalidad no representa obstáculo alguno para acudir 
a la costumbre. Esta posición vale claramente en Alemania (Roxin, 2001, 
pp. 159 y ss.) y España (Bustos, 2008, pp. 438 y ss.), pero no en Colombia. 
En efecto, como vimos, en Colombia se encuentra proscrita la costumbre 
contra legem. 
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En Colombia, así las cosas, la regla general es que ninguna norma penal 
podrá ser consuetudinaria, ni para fundamentar -o agravar- ni para exi¬ 
mir -o atenuar- la responsabilidad penal. Existe, con todo, una importante 
excepción, que es un claro ejemplo de costumbre secundum legem. Esta 
excepción la constituye el “derecho penal indígena”, cuyo fundamento se 
extrae del artículo 246 de la Constitución: “Las autoridades de los pueblos 
indígenas podrán ejercer funciones jurisdiccionales dentro de su ámbito 
territorial, de conformidad con sus propias normas y procedimientos...”. 

Tal vez sea posible hablar de otra excepción, en lo referente a estos dos 
ámbitos: por un lado, en lo relativo a los elementos normativos de carácter 
extrapenal, presentes en no pocos tipos penales. 

Por otro lado, en lo concerniente a las causales de justificación extrapenales. 
Dado que en ambos casos se trata de nociones provenientes de otras par¬ 
celas del derecho, donde el derecho consuetudinario puede tener un mejor 
estatus, bien podría ocurrir que, conforme a la costumbre praeter legem o 
secundum legem, tales nociones se modifiquen. En una situación como esta, 
será menester determinar si dicha modificación debe ser acogida o no por 
el derecho penal. En caso afirmativo, habrá, ciertamente, una fundamenta- 
ción bien de la punibilidad, bien de la no punibilidad de la responsabilidad 
penal procedente del derecho consuetudinario. 

3.4.1.5 Principio de prohibición de la aplicación retroactiva de la ley penal 

A efectos del objetivo de este escrito, basta con remitir a lo dicho sobre el 
particular al desarrollar el principio de legalidad. Sin embargo, este tema 
debe ser objeto de un mayor y detallado análisis al tratarse lo relativo a los 
ámbitos de vigencia de la ley penal. 

3.4.1.6 Principio de prohibición de la doble incriminación 

Se encuentra consagrado en los artículos 29 de la Constitución y 8 del Có¬ 
digo Penal. Se le conoce también con el nombre de non bis in idem, que 
significa “no dos veces por lo mismo”. Este principio tiene un doble alcance: 
en el ámbito procesal y en el ámbito sustancial. En el ámbito procesal este 
principio nos remite al “derecho” a no ser juzgado dos veces por el mismo 
hecho; nos remite, por tanto, a la cosa juzgada o res iudicata: al atributo de 
estabilidad de que gozan ciertas normas del ordenamiento jurídico, especí¬ 
ficamente, las normas particulares y concretas creadas por los jueces para 
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resolver litigios, atributo en razón del cual esas normas se tornan en inmo- 
dificables. Ahora, desde el prisma de los conceptos jurídicos fundamenta¬ 
les, en rigor, la cosa juzgada provoca no un derecho, sino una inmunidad 
(Solano, 2016, pp. 266 y ss.), es decir, un estado de no sujeción al ejercicio 
de una potestad; para este caso: de no sujeción al ejercicio de la potestad 
pública Uamada jurisdicción. Así las cosas, una vez procesado y enjuiciado 
el litigio penal, el juez -todo juez, léase- pierde competencia para pronun¬ 
ciarse válidamente sobre el mismo. 

En el ámbito sustancial, este principio se resuelve en la exigencia de que una 
misma conducta no pueda ser disvalorada más de una vez desde la mis¬ 
ma perspectiva jurídica sustancial. Como es sabido, un mismo hecho, una 
misma conducta puede originar diversas formas de responsabilidad: civü, 
disciplinaria, administrativa, penal. Ello no significa, empero, que se esté 
violando este principio, pues la múltiple disvaloración provendría de diver¬ 
sas perspectivas jurídicas sustanciales; este principio, hay que subrayarlo, 
no prohíbe sin más que el derecho disvalore de forma múltiple una misma 
conducta. Sirvámonos de dos ejemplos para ilustrar lo dicho. 

Primer ejemplo: si un funcionario municipal conduce embriagado el vehí¬ 
culo que el municipio le presta para el ejercicio de su función y atropella a 
otra persona, causándole la muerte, ese hecho puede generar diversas cla¬ 
ses de responsabilidad jurídica. Ese funcionario podrá, así, verse obligado 
a indemnizar a la familia del muerto (responsabilidad civil); perder su li¬ 
cencia de conducción (responsabilidad administrativa), lo mismo que su 
cargo (responsabilidad disciplinaria); perder, incluso, su libertad, al haber 
cometido un homicidio (responsabilidad penal), sin que en forma alguna 
se vulnere el non bis in idem en su dimensión sustancial. 

Segundo ejemplo: si, hipotéticamente, el legislador contemplara el realizar 
la conducta en estado de embriaguez, siempre que ese estado sea deter¬ 
minante en relación con el resultado, como circunstancia de agravación 
punitiva para el homicidio culposo (artículos 109 y 110 del Código Pe¬ 
nal), estaría violando el non bis in idem en su dimensión sustancial, por 
cuanto el hecho de conducir en estado de embriaguez constituiría a la vez 
un elemento del delito culposo y una circunstancia de agravación punitiva 
del mismo (Sotomayor y Gallego, 1999, pp. 35 y ss.). Todo delito culposo 
requiere de una violación al deber objetivo de cuidado. En el caso sub exa¬ 
mine esa violación radica, precisamente, en realizar la conducta en estado 
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de embriaguez. Luego: si el hecho de conducir embriagado es, al tiempo, 
elemento del delito y circunstancia de agravación punitiva del delito, una 
misma situación se estaría disvalorando más de una vez desde la misma 
perspectiva jurídica sustancial, la penal. 

3.4.2 Límites materiales al ejercicio del ius puniendi 
3.4.2.1 Principio del respeto por la dignidad humana 

Este principio, además de en los tratados internacionales aludidos, se en¬ 
cuentra consagrado, entre otros, en los artículos 1 de la Constitución y 1 del 
Código Penal. Nos permitimos, con miras a explicar este principio, repro¬ 
ducir algunos apartes de la obra Introducción al estudio del derecho (Solano, 
2016, pp. 35yss.)“: 

La dignidad humana es el valor que le asiste al hombre debido a su condi¬ 
ción; la condición humana consiste en que el hombre es, por esencia, un ser 
incrustado, circunstanciado, finito, limitado, que resbala, que se tropieza 
fácilmente con su circunstancia; en suma, un ser que fracasa, que claudica 
con facilidad. La condición humana, cuya explicación metafórica se halla 
en la caída original, radica en que el hombre no es “Adán en el Paraíso”, sino 
un “yo” incrustado, cautivo, prisionero en una circunstancia, en un mundo 
lleno de adversidades para su despliegue existencial. Sólo cuando el hombre 
muere, su “yo” se desincrusta del cuerpo, de la circunstancia, disolviéndose 
en el ser, en la nada; de allí que, dicho metafóricamente (o literalmente para 
los creyentes), al morir, el hombre se encuentre con Dios; nadie puede verle 
el rostro a Dios y seguir viviendo, dice el éxodo 33,20; de allí que el hombre, 
mientras vive, no pueda ser radicalmente feliz; al morir, lo es, pero lo es en 
forma tal que ya no puede percibirlo; la felicidad requiere de la infelicidad; 
la felicidad, dice Gómez (2002), es un instante de silencio en medio de dos 
ruidos de la vida (p. 106). 

El hombre, pues, es un Dios de ocasión (Ortega, 1983b, pp. 35-36), es crea- 
tura pero también creador; por eUo, el hombre se halla a caballo entre Dios 
y las cosas, entre Dios y las bestias; tiene de Dios lo que tiene de “yo”; tiene 
de bestia, de cosa lo que tiene de circunstancia. El mito del vino, raciona- 


El desarrollo de este acápite sigue, en gran medida, el realizado por Solano 
sobre el mismo tema en Introducción al estudio del derecho (2016, pp. 35 y ss.). 
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lizado y vuelto metáfora, nos ayuda a entender lo dicho. El vino -otrora 
un Dios y hoy un problema administrativo— hace que el “yo” sienta que 
se entreteje armónicamente con su circunstancia, que la absorbe; el “yo” 
se siente totalidad envolvente; el vino hace que los pies lleguen a la danza, 
el corazón al amor, la garganta al canto, los labios a la sonrisa, el cerebro a 
la idea. Al embriagarse, el “yo” siente alegría -expresión esta que viene de 
aligerar, perder peso—, de allí que el beodo suela ir a trompicones con las 
cosas. Al día siguiente, recordándole al hombre su condición, recordándole 
que no es Dios —único “yo” sin circunstancia-, adviene el guayabo; el hom¬ 
bre siente que su “yo” se empequeñece y que su circunstancia, agrandán¬ 
dose, lo avasalla, lo atropella, lo arrastra, se lo traga; la felicidad da mucho 
guayabo (Ortega, 1998b, pp. 50 y ss.). 

Así, la virtud, que es el objetivo de la ética, esto es, la perfección en acción 
de lo que se es en potencia, se logra obrando de conformidad con la con¬ 
dición; sabiéndose un “yo” incorporado en una circunstancia; obrando sin 
creerse sólo “yo” y sin reconocerse sólo “circunstancia”. El hombre es un 
“yo”, un centro vital, pero también es circunstancia, paisaje o periferia de 
los otros hombres; los otros hombres son circunstancia respecto del “yo”; 
existen, estorbándole o facilitándole el despliegue de su proyecto vital; mas 
son también centros vitales, al igual que el “yo”. 

Ortega, con su teoría sobre la realidad radical, nos permite entender, con 
particular claridad, el justo medio o término medio aristotélico; la virtud 
se halla en el justo medio, que es, según Aristóteles (2007), el término equi¬ 
distante a los dos extremos -al exceso y al defecto-; el vicio, en dichos 
extremos (pp. 23 y ss.); esto es, debe el hombre comportarse de tal manera 
que no obre ni como si fuese “yo” sin circunstancia, ni como si fuese sólo 
circunstancia, paisaje o periferia. Es la frónesis -prudencia- la que permite 
hallar el término medio en cada particular circunstancia. 

Por ejemplo, en el arrojo a los peligros, ha de obrarse con valentía (térmi¬ 
no medio) -“yo” incrustado en una circunstancia—, sin cobardía (defec¬ 
to) -como si fuere sólo circunstancia—, ni temeridad (exceso) -como si 
fuere “yo” sin circunstancia-; en el manejo de los bienes, ha de actuarse 
con liberalidad (término medio) -“yo” cautivo en una circunstancia—, sin 
ser pródigo (exceso) -como si se tratara de un “yo” sin circunstancia”-, 
ni avaro (defecto) -como si fuere sólo circunstancia-; en el control de las 
pasiones, ha de obrarse con templanza, sometiendo las pasiones al dominio 
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de la razón (término medio) -“yo” circunstanciado—, sin ser desenfrenado 
(exceso) -“yo” sin circunstancia—, ni apacible -sólo circunstancia-. 

Por lo dicho, según Comte-Sponville (2005), la humildad es el ateísmo en 
primera persona, es el reconocimiento de la limitación -quien no pueda lo 
que quiere, que quiera lo que puede, dice Leonardo-; mas humildad no es 
humillación (pp. 149 y ss.). En cuanto al reconocimiento de la limitación, 
el término medio, al el hombre saberse un “yo” en una circunstancia, es la 
humildad; por el contrario, el defecto, al reconocerse sólo paisaje o periferia 
de los demás, esto es, sólo circunstancia, es la humillación; asimismo, el 
exceso, al creerse un “yo” sin circunstancia, es la soberbia, el orgullo. 

La dignidad humana es, pues, el valor que le asiste al hombre por ser “yo” 
(centro vital) y circunstancia (paisaje o periferia); por ser, a la vez, fin (cen¬ 
tro vital) y medio (circunstancia de los otros hombres). La dignidad huma¬ 
na se conculca por dos vías, por exceso y por defecto; por exceso, si al hom¬ 
bre se le sobrevalora, tratándoselo exclusivamente como fin en sí mismo 
—como si fuese un “yo” sin circunstancia—; por defecto, si se le subvalora, 
concibiéndolo exclusivamente como medio —como si fuese sólo circuns¬ 
tancia respecto de los otros hombres, como si existiese sólo para estorbar o 
posibilitar sus proyectos vitales. 

Ha habido, curiosamente, un lugar común, una insistente equivocación en 
la interpretación del concepto de dignidad humana propuesto por Kant, en 
su Eundamentación de la Metafísica de las costumbres: suele decirse que, 
según Kant, la dignidad humana consiste en que el hombre es un fin en sí 
mismo y, por ende, no puede ser cosificado, esto es, utilizado como medio 
para el logro de fines distintos de aquellos que él mismo se ha propuesto, 
imponiéndole un destino ético, un modelo ideal de vida o proyecto existen¬ 
cia! que le es ajeno. Todas las cosas, en tanto tienen valor de cambio, tienen 
precio; el hombre no tiene precio; tiene dignidad. 

Empero, lo que afirma Kant (1996) es lo siguiente: 

Pues bien, yo digo: el hombre, y en general todo ser racional, existe como 
fin en sí mismo, no meramente como medio para el uso a discreción de 
esta o aquella voluntad, sino que tiene que ser considerado en todas sus 
acciones, tanto en las dirigidas a sí mismo como también en las dirigidas a 
otros seres racionales, siempre a la vez como fin [...] los seres racionales se 
denominan personas, porque su naturaleza ya los distingue como fines en sí 
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mismos, esto es, como algo que no puede lícitamente ser usado meramente 
como medio, y por tanto en la misma medida restriñe todo arbitrio [...] El 
imperativo práctico será así pues el siguiente: obra de tal modo que uses 
la humanidad tanto en tu persona como en la persona de cualquier otro 
siempre a la vez como fin, nunca meramente como medio, (pp. 187 y ss.) 

Don José Ortega y Gasset (1998), sin ser esa su expresa pretensión, hace una 
magistral interpretación de lo afirmado por Kant, a partir de su tesis sobre 
la realidad radical: 

Pero lo que es sólo elemento de mi periferia, objeto de mi paisaje, tiene el 
carácter de cosa y no de persona. Cosa es lo que yo veo, palpo, uso, formo, 
transformo y destruyo. Está ahí para mí, sirviéndome o molestándome. 
Persona, en cambio, es algo cuando no sólo consiste en que yo lo vea y 
aproveche, en que sea objeto para mí, sino cuando, además de esto, resulta 
que es también centro vital como yo; por tanto, que también él ve y palpa, 
se sirve de cosas en su derredor, entre las cuales, tal vez, estoy yo (p. 346). 

Por tanto, el “yo” reconoce al “otro” como persona, como ser con dignidad, 
si entiende que ese “otro”, además de hacer parte de su circunstancia, de su 
periferia (medio), es también centro vital (fin), y, por ende, al reconocerle 
su carácter de centro vital, el “yo” se concibe, también, como parte de la 
circunstancia del “otro” (medio). El único que es fin en sí mismo, sin ser 
nunca medio, es Dios, quien es el único “yo” que no tiene circunstancia. 

El hombre, pues, en tanto ser con dignidad, es medio y fin a la vez; ni sólo 
medio (sólo circunstancia), ni sólo fin (sólo su “yo”). 

Así, si a un hombre se le concibiese sólo como medio, sería cosificado, ins- 
trumentalizado; mas si se le tuviese sólo como fin, se le estaría atribuyendo 
carácter de divinidad, de deidad, con lo que se les estaría violando la dig¬ 
nidad a los demás hombres, en tanto estos serían considerados sólo como 
circunstancia, paisaje o periferia de aquel, es decir, se entendería que los 
últimos constituyen, únicamente, tropiezos o caricias para el proyecto vital 
del primero (Solano, 2016, pp. 35-39). 

Con base en las reflexiones precedentes, podemos afirmar que, en términos 
generales, el principio del respeto por la dignidad humana impone al titular 
de la potestad punitiva tratar al hombre no exclusivamente como medio, 
sino como medio y fin a la vez. El derecho penal atenta contra la digni¬ 
dad humana si cosifica al hombre, considerándolo exclusivamente como 
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un medio al servicio de fines distintos de los que ese hombre se ha trazado; 
si pretende imponerle un proyecto existencial, un modelo ideal de vida; si 
pretende, en resumen, trazarle en forma exhaustiva el personaje que este ha 
de desplegar en la novela de la coexistencia. 

Ahora bien, los penalistas afirman que del principio del respeto por la dig¬ 
nidad humana se siguen dos postulados en materia penal (Velásquez, 2009, 
pp. 63 y ss.): el postulado de la autonomía ética del ser humano y el postu¬ 
lado de la humanidad de la pena. Conforme al primer postulado, el derecho 
penal no debe utilizarse como medio para imponer al individuo un modelo 
ideal de vida, un proyecto existencial, un destino ético -en suma, lo ya di¬ 
cho-; el derecho penal debe reconocer que el hombre, como ser racional 
que es, es capaz de trazarse su proyecto existencial, su modelo ideal de vida. 
De acuerdo con el segundo, se prohíben las penas crueles, inhumanas y de¬ 
gradantes. En nuestra Constitución, hay una disposición que recoge expre¬ 
samente este principio, el artículo 12: “Nadie será sometido a desaparición 
forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”. 
También puede apreciarse en lo dispuesto en el artículo 34 de la Constitu¬ 
ción: “Se prohíben las penas de destierro, prisión perpetua...”. 

3.4.2.2 Principio de igualdad 

Este principio se encuentra consagrado, además de en los tratados inter¬ 
nacionales aludidos, en los artículos 13 de la Constitución y 7 del Código 
Penal. Según este principio, lo igual debe ser tratado como igual y lo des¬ 
igual como desigual. La formulación de este principio viene de los griegos, 
especialmente de Aristóteles. En la Ética a Nicómaco, Aristóteles (2007, pp. 
29 y ss.) nos dice que lo igual es lo mayor que lo menor y lo menor que lo 
mayor; aquello, por ende, que se halla en el justo medio, en el término equi¬ 
distante entre dos extremos: el exceso y el defecto. 

En el pensamiento de los griegos, la igualdad sugiere una idea de propor¬ 
ción, de mesura, de merecimiento, de suerte tal que cada persona, cada 
cosa y cada situación han de ser tratadas en proporción con lo que ellas 
ameritan, ni más ni menos. Por ende, el principio de igualdad puede violar¬ 
se de dos maneras: o bien cuando se trata a lo igual como desigual, o bien 
cuando se trata a lo desigual como igual. 

Ahora bien, ¿qué es lo igual y qué es lo desigual? Esta pregunta constituye 
el problema capital en sede de este principio. Su resolución, a lo largo de la 
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historia, ha transitado por dos vías (Solano, 2016, pp. 136 y ss.): la primera 
vía consiste en afirmar que la determinación de lo igual y lo desigual es 
el producto de un acto de conocimiento; que hay en las personas, en las 
cosas, en las conductas y en las situaciones un ser, una esencia, una natura¬ 
leza que hay que descubrir con miras a determinar qué es lo igual y qué es 
lo desigual. La segunda vía radica en sostener que la determinación de lo 
igual y de lo desigual es el producto de un acto de voluntad, esto es, que es 
el hombre el que, a través de actos de atribución valorativa, en particulares 
circunstancias históricas, determina qué es lo igual y que es lo desigual. 

La primera vía se halla en consonancia con el pensamiento de Parménides 
y de los filósofos griegos, y con el de los realistas del Medioevo y de los re¬ 
accionarios, opositores al discurso de la Modernidad. La segunda solución 
se encuentra en consonancia con Heráclito, los sofistas, los nominalistas 
y con el discurso de la Modernidad. Para los primeros, determinar qué es 
lo igual y qué es lo desigual es una cuestión metafísica; para los segundos, 
una cuestión política: es el hombre, mediante pactos o convenios de po¬ 
der, quien decide qué rasgos en los individuos permiten clasificarlos como 
iguales o desiguales. 

En el Estado moderno, se entiende que es la Constitución, el pacto político 
fundacional, la que determina qué es lo igual y qué es lo desigual y, por 
consiguiente, qué debe ser tratado como igual y qué debe ser tratado como 
desigual. Pues bien, los constitucionalistas han diseñado una herramienta 
para saber si una norma jurídica viola el principio de igualdad o si, por el 
contrario, lo desarrolla. A esta herramienta la llaman el “test de razonabili- 
dad” (Solano, 2016, pp. 137 y ss.). 

Para entender en qué consiste este “test” o examen, debemos tener presente 
que toda norma limita la libertad, esto es, que el derecho es, por esencia, 
encauzamiento de la libertad. También debemos tener presente que no hay 
norma jurídica -ni, en general, decisión de poder- que sea indiferente al 
principio de igualdad, pues por muy general y abstracta que sea, ella posibi¬ 
lita un trato diferenciador: la consecuencia jurídica prevista en la norma se 
le va atribuir solamente a la persona que realice la conducta prevista en eUa 
a título de supuesto de hecho de esa norma; lo que ocurre es que hay tratos 
diferenciadores con tal grado de soporte en nuestro sistema de creencias, 
en el sentido orteguiano de la expresión, que no reparamos en ellos. Así, 
por ejemplo, cuando el legislador establece que “el que matare a otro incu¬ 
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rrirá en prisión..lo que está haciendo es generar un trato diferenciador: a 
quien mate a otro se le va a tratar como un desigual y por eso se le enviará 
a un centro de reclusión. Sin embargo, como este trato diferenciador tiene 
una justificación evidente, obvia a la luz de nuestro sistema de creencias, no 
reparamos en su existencia. 

El test de proporcionalidad parte, pues, de la premisa de que no hay norma 
jurídica que sea indiferente al principio de igualdad, toda vez que o bien 
lo cumple, en tanto lo desarrolla, al tratar al igual como igual y al desigual 
como desigual; o bien lo incumple, al tratar al igual como desigual o al 
desigual como igual. El test de razonabilidad, entonces, nos permitirá saber 
si la norma cumple con lo prescrito por el principio de igualdad o si, al 
contrario, lo conculca. 

Pues bien: el test de proporcionalidad consiste en confrontar la norma ju¬ 
rídica y, en general, la decisión de poder, que por esencia es un medio o un 
instrumento, con el fin que con dicho medio se pretende alcanzar, para lue¬ 
go verificar si dicho medio es adecuado; así, según el test de razonabilidad, 
una norma jurídica se ajustará al principio de igualdad si ella constituye 
un medio adecuado para lograr un fin constitucionalmente admisible. Se 
precisan, pues, de dos requisitos: que la norma jurídica persiga un fin cons¬ 
titucionalmente admisible y que la norma jurídica sea un medio adecuado 
para lograr dicho fin (Solano, 2016, pp. 138 y ss.). 

En cuanto al primer requisito, como es la Constitución la que determina 
lo igual y lo desigual, es esta misma la que determina cuáles fines justifican 
tratos diferenciadores. Por ejemplo, si una norma prohibiese a los afrodes- 
cendientes votar, dicha norma sería contraria al principio de igualdad, pues 
a través del artículo 13 de la Constitución Política establece que no puede 
haber discriminaciones por razones de raza. 

Por otro lado, mediante el artículo 13 se establece que el Estado debe pro¬ 
teger especialmente a aquellas personas que se encuentren en circunstancia 
de debilidad manifiesta, lo cual supone que dichas personas son desiguales 
y ameritan un tratamiento diferenciador positivo; por lo tanto, la creación 
de una norma jurídica que establezca un subsidio para las madres cabeza 
de familia perseguiría un fin constitucionalmente admisible. 
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En cuanto al segundo requisito, el medio (o sea, la norma jurídica) será 
adecuado si reúne tres requisitos: si es un medio idóneo, necesario y pro¬ 
porcional en sentido estricto (Bernal, 2005a, pp. 61 y ss.). 

En primer lugar, la norma jurídica es un medio idóneo si, apreciado ex 
ante, resulta útil para alcanzar ese fin constitucionalmente admisible; en 
segundo lugar, la norma jurídica constituye un medio necesario para al¬ 
canzar dicho fin si, siendo idónea, es la que menores sacrificios comporta 
en materia de derechos y de libertades; finalmente, la norma constituye 
un medio proporcional en sentido estricto si, siendo un medio idóneo y 
necesario, los sacrificios que el medio comporta en materia de derechos y 
libertades guardan cierto equilibrio con las ventajas que con tales sacrifi¬ 
cios se pretenden obtener. 

En el último ejemplo propuesto, si la norma jurídica estableciera que todo 
lo que se recaude el próximo año por concepto de impuestos se destinará al 
subsidio para las madres cabeza de familia, tal norma sería absolutamente 
desmesurada, desproporcionada y, por ello, inadecuada. Ella no solo vio¬ 
laría el principio de igualdad, sino también el principio del respeto por la 
dignidad humana, por la vía del exceso, en tanto se estaría tratando a las 
madres cabeza de familia exclusivamente como fines en sí mismos. De es¬ 
tas tres características que ha de reunir el medio para reputarse adecuado, 
surgen los tres subprincipios que integran el llamado principio de propor¬ 
cionalidad en sentido amplio, que se estudiará a continuación. 

3.4.2.3 Principio de proporcionalidad en sentido amplio 

Se consagra en el artículo 3 del Código Penal. Se ha dicho que su funda¬ 
mento constitucional se desprende del artículo 13 de la Constitución. El 
principio de proporcionalidad en sentido amplio, o principio de la pro¬ 
hibición del exceso, constituye el límite más importante al ejercicio de las 
potestades, especialmente de las potestades públicas, en los Estados cons¬ 
titucionales de derecho. Ello se debe a que este principio es una clara con¬ 
secuencia del principio del respeto por la dignidad humana: el ser humano 
debe ser tratado atendiendo a su condición, ni más ni menos. Según los 
constitucionalistas, los derechos fundamentales^ admiten restricciones; 


No está por demás anotar que los derechos fundamentales son los derechos hu¬ 
manos positivados, esto es, cosificados, anquilosados, en una norma de derecho 
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pero esas restricciones han de ser proporcionadas, mesuradas, no capricho¬ 
sas. En suma, se puede restringir el derecho fundamental siempre y cuando 
no se afecte su núcleo esencial. Pues bien, ese núcleo esencial de los dere¬ 
chos fundamentales lo traza, precisamente, el principio de proporcionali¬ 
dad en sentido amplio; este nos indica cuándo una norma jurídica puede 
válidamente afectar un derecho fundamental (Bernal, 2005b, pp. 77 y ss.). 

Diríamos nosotros, a partir de lo visto: una norma puede limitar un dere¬ 
cho fundamental porque el hombre es medio; mas esa limitación no ha de 
ser excesiva, en tanto el hombre es a la vez fin. El principio de proporciona¬ 
lidad en sentido amplio, pues, busca evitar sacrificios inútiles, innecesarios 
y desproporcionados en materia de derechos fundamentales (Velásquez, 
2009, pp. 74 y ss.). Este principio se compone de tres subprincipios: el prin¬ 
cipio de idoneidad, el principio de necesidad y el principio de proporciona¬ 
lidad en sentido estricto (Bernal, 2005b, pp. 134 y ss.). 

De acuerdo con el principio de idoneidad, toda norma ha de ser un medio 
idóneo para lograr un fin constitucionalmente admisible; con el principio 
de necesidad, la norma jurídica debe ser un medio que, entre los medios 
idóneos, sea el que menos sacrificios comporte en materia de derechos fun¬ 
damentales; y con el principio de proporcionalidad en sentido estricto, los 
sacrificios que una norma comporta en materia de derechos fundamentales 
han de corresponderse con las ventajas que con tales sacrificios se preten¬ 
den obtener. 

De los mencionados subprincipios, es dable extraer las siguientes conse¬ 
cuencias en materia penal: 

Del principio de proporcionalidad en sentido amplio, se desprende la exi¬ 
gencia ya referida, a propósito del principio del respeto por la dignidad 
humana: el derecho penal no debe emplearse como medio para imponer 


positivo. Según Ferrajoli (2001), lo derechos fundamentales son aquellos de que 
son titulares todas las personas por el simple hecho de ser personas. No sería 
atinado, pues, hablar del derecho fundamental de propiedad, mas sí del derecho 
fundamental a ser propietario. Vale anotar, también, que los derechos humanos, 
stricto sensu, no son “derechos”; son imperativos éticos dirigidos a los Estados 
para que estos los protejan y desarrollen en sus derechos positivos; en conse¬ 
cuencia, en rigor, solo los Estados pueden violar los derechos humanos. 
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una moral determinada; dicho fin no es jurídicamente de recibo en la Mo¬ 
dernidad, en el Estado laico, respetuoso de la libertad de conciencia; un fin 
tal no justifica el sacrificio que el derecho comporta en materia de derechos 
y libertades. En el Estado moderno, el derecho a de ser utilizado, a lo sumo, 
para garantizar la libre escogencia de una moral determinada. 

Por virtud del principio de idoneidad, llamado por algunos “principio de 
razonabilidad”, toda norma penal debe crearse con miras a proteger uno o 
más bienes jurídicos. Como lo veremos, los bienes jurídicos son los objetos 
valiosos protegidos por el derecho. Según el discurso de los constitucio- 
nabstas, es la Constitución la que determina qué objetos valiosos deben 
protegerse por las distintas parcelas del derecho. 

Por virtud del principio de idoneidad, también, la pena y, por lo tanto, el 
derecho penal han de ser un medio idóneo cualitativa y cuantitativamente 
para alcanzar los fines que resultan constitucionalmente admisibles (Ve- 
lásquez, 2009, p. 79). Como se ha señalado en otro texto (Solano, 2008, pp. 
339 y ss.), nuestro ordenamiento jurídico, desde la propia Constitución, 
acoge las teorías mixtas de la pena, haciendo un particular énfasis en la 
prevención especial positiva. Hay penas que no resultan ser cuantitativa¬ 
mente idóneas para lograr el fin de la resociabzación. Lo anterior ocurre, 
verbigracia, con la pena de prisión perpetua. Con ella se busca neutralizar 
al delincuente, excluirlo, mas no reformarlo para reincorporarlo a la socie¬ 
dad. Y hay penas que no resultan cualitativamente idóneas para lograr el fin 
mentado. Es lo que acontece con la pena privativa de la libertad respecto de 
ciertas conductas que, según el legislador, atentan contra la familia, como la 
violencia intrafamibar y la inasistencia alimentaria, figuras delictivas pre¬ 
vistas en los artículos 229 y 233 del Código Penal, respectivamente. Si por 
resocialización se entiende reformar al delincuente para que en el futuro no 
repita su conducta, no vuelva a delinquir, a todas luces la pena privativa de 
la libertad, la pena de prisión no resulta ser idónea para evitar en el futuro 
la repetición de las conductas constitutivas de violencia intrafamibar e ina¬ 
sistencia alimentaria. Esa pena, antes bien, provocaría su repetición. 

Por virtud del principio de necesidad, llamado también como de mínima 
intervención, el derecho penal debe tener un carácter de ultima ratio. Esto 
significa que, como el derecho penal cuenta con las sanciones más graves, 
más severas de todo el ordenamiento jurídico, con las sanciones que en 
mayor medida limitan los derechos fundamentales, al derecho penal debe 
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acudirse solo como último recurso, cuando ya hayan fracasado todos los 
demás instrumentos de control social, incluyendo las demás parcelas del 
ordenamiento jurídico (Bustos, 1997, p. 66). 

El principio de proporcionalidad en sentido estricto implica varias conse¬ 
cuencias para el derecho penal. Antes de abordarlas, conviene señalar que 
el principio de proporcionalidad en sentido estricto cumple con tres fun¬ 
ciones en el ordenamiento jurídico (Solano, 2016, pp. 141 y ss.): en primer 
lugar, al igual que los otros dos subprincipios, constituye un límite material 
al ejercicio de las potestades, de tal manera que la validez material de la 
norma producto del ejercicio de estas va a depender de que los sacrificios 
que la misma comporta, en materia de derechos fundamentales, guarden 
cierto equilibrio con las ventajas que con tales sacrificios pretenden obte¬ 
nerse. En segundo término, este subprincipio constituye la regla de ponde¬ 
ración, o sea el mandato de aplicación perentoria que determina cuál de los 
principios en conflicto debe primar en un caso concreto. En tercer lugar, 
este subprincipio le traza a todo deber su límite de existencia temporal, en 
un sentido kairológico, que no cronológico, de la expresión. 

A la luz de este subprincipio, pues, todo deber es temporal porque todo 
deber depende de las circunstancias. Si estas cambian, tornándose su cum¬ 
plimiento más perjudicial que su incumplimiento, el deber dejará de existir. 

La primera consecuencia del principio de proporcionalidad en sentido es¬ 
tricto, en el ámbito penal, estriba en que el derecho penal debe tener un ca¬ 
rácter fragmentario. Como el derecho penal cuenta con las sanciones más 
graves de todo el ordenamiento jurídico, solo deben ser de su resorte aque¬ 
llas conductas que, de la manera más grave e intolerable, afecten los bienes 
jurídicos. Se habla de carácter fragmentario, justamente, para significar que 
el derecho penal no debe ocuparse de todas las conductas que afecten los 
bienes jurídicos, sino solo de un fragmento de ellas. ¿De cuáles? De las 
más graves e intolerables, como se dijo (Bustos, 1997, pp. 66-67). Algunos 
penalistas sostienen que el carácter fragmentario y el carácter de ultima 
ratio del derecho penal son ambos consecuencias del principio de necesi¬ 
dad o de mínima intervención. Esa postura es desacertada. Si bien es cierto 
que el carácter de ultima ratio del derecho penal se desprende del principio 
de necesidad, por las razones explicadas, no cabe duda de que el carácter 
fragmentario del derecho penal se extrae del subprincipio que se estudia; el 
derecho penal solo debe ocuparse de un fragmento de las conductas daño- 
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sas, en cuanto sus sanciones, las más graves, solo serás proporcionadas a las 
conductas asimismo más graves. 

Una segunda consecuencia de este subprincipio radica en la exigencia de 
que magnitud de la pena sea proporcional a la magnitud del delito cometi¬ 
do. Todos los delitos son, o deben ser, conductas graves para la coexisten¬ 
cia. Sin embargo, hay unos delitos más graves que otros. Los delitos de ma¬ 
yor gravedad ameritan penas de mayor gravedad, y los de menor gravedad, 
penas de menor gravedad. Entre los principios del respeto por la digni¬ 
dad humana, de igualdad y de proporcionalidad en sentido estricto, existe 
una estrecha relación, a tal punto que podemos afirmar sin temor que esos 
principios son manifestación de una misma realidad conceptual. Si, por 
ejemplo, a los delitos más graves se les atribuyen penas menos graves y a los 
delitos menos graves se les atribuye penas más graves, se estaría violando 
el principio de proporcionalidad en sentido estricto, por lo ya dicho; pero 
también el principio de igualdad, porque lo igual debe ser tratado como 
igual y lo desigual como desigual; es decir, cada conducta debe ser tratada 
conforme a lo que ella merece, conforme a su entidad, a su gravedad. De no 
tratarse así, se estaría conculcando también la dignidad humana, bien por 
exceso, bien por defecto. 

La gravedad de una conducta depende del grado de injusto y del grado de 
culpabilidad. El grado de injusto depende de la potencialidad lesiva de la 
conducta apreciada ex ante, de la entidad del bien jurídico afectado por esta 
y de la mayor o menor gravedad de la afectación; a guisa de ejemplo, tendrá 
mayor grado de injusto un homicidio que un hurto, debido a la entidad del 
bien jurídico afectado con tales conductas: de un lado, la vida; de otro, el 
patrimonio económico; asimismo, tendrá mayor grado de injusto un ho¬ 
micidio consumado que una tentativa de homicidio: mientras el homicidio 
consumado lesiona el bien jurídico, la tentativa de homicidio simplemente 
lo pone en peligro. Por su parte, el grado de culpabilidad depende del ám¬ 
bito de libertad, real o imputado (Solano, 2018, pp. 13 y ss.), que poseía el 
agente al momento de realizar la conducta; a mayor amplitud tenga ese ám¬ 
bito de libertad, mayor será el grado de culpabilidad, pues más reprochable, 
censurable le será a ese sujeto su conducta, en tanto con un menor esfuerzo 
podía ese sujeto ajustar su conducta a lo prescrito por el derecho. A menor 
amplitud tenga el ámbito de libertad, menor será el grado de culpabilidad, 
pues menos reprochable, censurable le será al sujeto su conducta, y ello 
debido a que, al poseer un reducido ámbito de libertad, ese sujeto tenía que 


too 


Capítulo II: El derecho penal en sentido subjetivo 


emplear un mayor esfuerzo para adecuar su conducta a lo que el derecho 
le prescribía. 

Lo dicho explica por qué el legislador agrava la pena para el homicidio que 
se comete por un motivo fútil (artículos 103 y 104 del Código Penal). El 
motivo fútil es el que no guarda relación de proporcionalidad con la grave¬ 
dad de la conducta. Por ejemplo: un sujeto mata a otro porque este lo miró 
con desprecio. Y explica también por qué atenúa las penas para aquellos 
delitos que se cometan en un estado de ira o intenso dolor causado por un 
comportamiento ajeno, grave e injusto (artículo 57 del Código Penal), que, 
a título de ejemplo, se presenta cuando un sujeto mata a otro porque este 
le mató a su hija. 

Pinalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto constituye, 
para algunos, el fundamento de todas las causales de justificación (Jescheck 
y Weigend, 2002, pp. 348 y ss.), que son, ^rosso modo, situaciones en que el 
ordenamiento jurídico autoriza afectar un bien jurídico para salvaguardar 
otro al que se le da prevalencia. El derecho penal, siendo consciente de 
la condición humana, según la cual el hombre se halla incrustado en una 
circunstancia que por veces le es adversa, teniendo, por consiguiente, que 
escoger en ella lo malo sobre lo peor, autoriza a que las personas, en ciertos 
casos, desatiendan los deberes jurídicos, con la mira en evitar males supe¬ 
riores; a que, como se dijo, afecten determinados bienes jurídicos con la 
mira en evitar la afectación de otros bienes jurídicos a que el ordenamiento 
debe dar prevalencia. Es lo que sucede, por ejemplo, en la legítima defensa 
y el estado de necesidad justificante, causales de justificación previstas en 
los numerales 6 y 7 del artículo 32 del Código Penal. Aquí el legislador en¬ 
tiende que cumplir con los deberes jurídicos resultaría desproporcionado, 
en vista de que los sacrificios serían muy superiores a las ventajas que con 
tales sacrificios se obtendrían. 

3.4.2.4 Principio del acto 

Se encuentra previsto en los artículos 6 y 9 del Código Penal y 29 de la 
Constitución. Algunos lo llaman “principio de la objetividad material”; Pe- 
rrajoli (1995a), por su parte, “principio de materialidad de la acción”. De 
conformidad con este principio, no debe haber delito sin conducta, enten¬ 
diéndose por conducta una voluntad exteriorizada. La voluntad es el pro¬ 
ducto del ejercicio efectivo de la libertad, y esta es la posibilidad de escoger 
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entre diversas posibilidades existenciales (Aftalión, Vilanova y RaíFo, 1999, 
pp. 353 y ss.). 

La libertad es el presupuesto ontológico de toda norma de conducta, al ser 
la libertad lo único susceptible de normarse, disciplinarse o regularse. Si 
libertad es posibilidad, sus opuestos son lo imposible y lo necesario. Tanto 
esto como aquello no son susceptibles de normarse, disciplinarse o regu¬ 
larse; lo imposible y lo necesario son solo susceptibles de describirse y, a 
lo sumo, de preverse. Por eUo, contrario a lo que acontece con lo libre, lo 
que es necesario y lo que es imposible no puede ser moral ni inmoral, ni 
conforme a las reglas del trato social, ni contrario a ellas, ni lícito ni ilícito. 
Teniendo en cuenta lo anterior, el derecho, como orden normativo que es, 
solo puede regular la libertad, la cual se materializa, se manifiesta en la rea¬ 
lización de actos o, lo que es lo mismo, conductas^''. 

Ahora bien, esa voluntad, para que pueda ser regulada por el derecho, ha de 
haberse exteriorizado; el sujeto ha de haberla “vomitado”, incrustado en el 
mundo. ¿Por qué? Porque al derecho le corresponde un fin absolutamente 
terrenal, cual es el de hacer posible la existencia en coexistencia, y no un fin 
trascendente, como el de purificar las almas o el de buscar la perfección ín¬ 
tima de las personas, propio de la moral. Los pensamientos que no se exte¬ 
riorizan, por perversos que sean, coexisten fácilmente, en tanto carecen de 
potencialidad lesiva, de potencialidad de afectación del otro, de afectación 
de la coexistencia. De allí el famoso aforismo: cogitationes poenam nemo 
patitur (los pensamientos no delinquen). 

Según que el derecho penal sea no respetuoso del principio del acto, exis¬ 
ten dos modelos del mismo: el derecho penal de acto y el derecho penal de 
autor. 


Como ya se dijo, según la postura que se asuma, la libertad de la que parte el 
derecho, al regular la conducta, puede ser incluso una libertad no real, sino im¬ 
putada (Solano, 2018, pp. 13 y ss.). Esto resulta ser particularmente dramático; 
si el derecho no puede regular al individuo, y a su expresión comportamental 
real, sino que lo que regula es un personaje normativamente construido, cuya 
libertad es imputada, es de la “esencia” del derecho penal el desconocer la que 
debería ser la más importante de todas las garantías, a saber: la garantía de ser 
juzgado con base en la realidad de lo acontecido y no con base en una pura 
ficción normativa. 
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El derecho penal de acto es aquel respetuoso del principio del acto. Sos¬ 
tienen los penalistas, siguiendo a Enrico Pessina, que, en este modelo, al 
hombre se lo castiga por lo que hace y no por lo que es (Eerrajoli, 1995a). 
Observa Eerrajoli (1995a), con razón, que un derecho penal de acto se en¬ 
cuentra construido con normas regulativas de la responsabilidad penal, que 
son aquellas que prescriben conductas susceptibles de ser o no realizadas y 
que, por ende, atribuyen responsabilidad penal solo a quienes realicen las 
conductas prohibidas u omitan las ordenadas. 

En este modelo de derecho penal, la magnitud de la responsabilidad penal 
dependerá de la gravedad del delito cometido, y esta gravedad dependerá 
del grado de injusto y del grado de culpabilidad. Como ya se dijo, el grado 
de injusto, entre otras cosas, dependerá de la importancia del bien jurídico 
afectado por la conducta y de la magnitud de la afectación; y el grado de 
culpabilidad, del ámbito de libertad (real o imputada) que poseía el agen¬ 
te al momento de realizar el injusto. A mayor amplitud haya tenido ese 
ámbito, mayor será el grado de culpabilidad, porque en tales condiciones 
el agente, con un menor esfuerzo, podía adecuar su conducta a lo que el 
derecho le prescribía, por donde le es más reprochable, censurable haber 
realizado el injusto. 

Por el contrario, a menor amplitud haya tenido ese ámbito, menor será el 
grado de culpabilidad, como que en tales condiciones el agente tuvo que 
haber realizado un mayor esfuerzo para ajustar su comportamiento a lo que 
el derecho le prescribía, por lo cual le es menos reprochable haber realizado 
el injusto. 

El derecho penal de autor, a su turno, es aquel irrespetuoso del principio del 
acto; es aquel derecho penal en que, como afirman los penalistas, se castiga 
al hombre por lo que es y no por lo que hace. Con acierto, observa Eerrajoli 
(1995a) que un derecho penal de autor se encuentra construido con normas 
constitutivas de la responsabilidad penal, que son aquellas que radican res¬ 
ponsabilidad penal en cabeza de una persona atendiendo a sus condiciones 
o características particulares, como, verbigracia, su raza u orientación sexual. 

En este modelo de derecho penal, la magnitud de la responsabilidad penal 
no dependerá de la gravedad del delito cometido, por cuanto, para este mo¬ 
delo, el delito es apenas un síntoma que revela la personalidad peligrosa de 
su autor. En un derecho penal de autor, la magnitud de la responsabilidad 
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penal dependerá, entonces, no de la gravedad del delito cometido, sino de 
la peligrosidad de su autor. 

Presentados, en líneas generales, los rasgos del derecho penal de acto y del 
derecho penal de autor, refiramos, a modo de parangón, otras notas carac¬ 
terísticas de ambos modelos (Velásquez, 2009, pp. 103-104): 

Por lo que hace a su fundamento filosófico, el derecho penal de acto se 
soporta en una filosofía indeterminista, esto es, en una filosofía que afirma 
la existencia de la libertad. En un derecho penal de acto se entiende que el 
hombre es libre, que el hombre es principio de sus actos; se entiende que 
el hombre tiene el poder de incrustar cosas en el mundo; se estima que el 
hombre no es solo creatura, sino además creador y que, por ello, ha de res¬ 
ponder por el mal uso que haga de su libertad. El derecho penal de autor, 
en cambio, tiene por fundamento una filosofía determinista, esto es, una 
filosofía que niega la existencia de la libertad y que entiende que el hombre 
no es más que un ente entre los entes que existen en el universo, gobernado 
por las mismas leyes que rigen la totalidad del universo. En un derecho 
penal de autor, en consecuencia, se entiende que el hombre no es libre; se 
entiende que el delincuente es un sujeto peligroso, que se encuentra deter¬ 
minado a delinquir y que es necesario contener. Como se dice, “al león hay 
que enjaularlo no para castigarlo, sino para evitar que se coma a la gente”. 

En cuanto a los fines de la pena, un derecho penal de acto tiende a estar 
fundamentado en una postura retributiva de la pena, según la cual el sen¬ 
tido de la pena radica en castigar el mal uso que se ha hecho de la libertad. 
Por su parte, un derecho penal de autor tiende a fundarse en una postura 
preventivo especial positiva o negativa de la pena, según la cual, en tanto el 
delincuente está determinado a delinquir, la pena no puede tener por fina¬ 
lidad castigarlo, por una libertad que no posee; la pena ha de tener por fina¬ 
lidad bien reformar al delincuente, bien neutralizarlo o incluso eliminarlo. 
En puridad, un derecho penal de autor considera a todos los delincuentes 
como inimputables, como sujetos no libres, como sujetos peligrosos que 
es preciso contener; y por ello se compadece más con un derecho penal de 
única vía, pero no de penas, sino de medidas de seguridad. 

Desde el punto de vista de los sistemas de creencias subyacentes al dere¬ 
cho y a la cultura en general, un derecho penal de acto se corresponde con 
un sistema de creencias propio de la moral católica. Para el catolicismo, el 
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hombre es libre y se condena o se salva por sus actos. Un derecho penal de 
autor, en cambio, se corresponde con un sistema de creencias propio de la 
moral protestante, específicamente de la moral luterana, de acuerdo con el 
cual el hombre no es libre; este se encuentra destinado a salvarse o a conde¬ 
narse; el hombre no puede salvarse a través de sus actos; para el protestan¬ 
tismo, al hombre lo salva su fe, no sus obras^^ 

A raíz de las implicaciones de cada modelo en relación con la magnitud 
de la responsabilidad penal, ya mencionadas, en un derecho penal de acto 
siempre será más grave la pena para el delito consumado que para la tenta¬ 
tiva de delito, como quiera que es más grave lesionar un bien jurídico que 
ponerlo en peligro; hay mayor grado de injusto en la lesión que en la simple 
puesta en peligro de un bien jurídico. En un derecho penal de autor, el que 
el delito se haya consumado o no es irrelevante a efectos de determinar la 
magnitud de la responsabilidad penal. Con la mera tentativa de delito, el 
sujeto exhibe ya su carácter peligroso, de lo cual pende, como vimos, la 
magnitud de la responsabilidad penal en un derecho penal de autor. 

Asimismo, en un derecho penal de acto será más grave la pena para el autor 
que para el partícipe -el cómplice o el determinador-, puesto que existe 
un mayor grado de injusto en la conducta de aquel que en la de este. En un 
derecho penal de autor, la pena para autor y partícipe será, en principio, la 
misma, podiendo ser incluso mayor la pena del partícipe si este es un sujeto 
más peligroso. 

En lo relativo a la reincidencia y a su tratamiento, ambos modelos pre¬ 
sentan, también, importantes diferencias. En un derecho penal de acto, el 
simple hecho de la reincidencia no se considera como una circunstancia de 
agravación punitiva; se entiende que se trata de hechos distintos a los que 
corresponden penas distintas. En contraposición, en un derecho penal de 
autor, sí se agrava la pena por el simple hecho de la reincidencia, toda vez 
que quien reincide evidencia ser un sujeto más peligroso. Ahora bien, en 
rigor, en un derecho penal de acto puro al reincidente no solo no habría 
que agravarle la pena por el simple hecho de la reincidencia, sino que ha- 


No debemos confundir la moral con la religión; aquella es un sistema de creen¬ 
cias, en el sentido orteguiano de la expresión, que orienta las actuaciones del 
hombre en el mundo. La religión, por el contrario, es el conjunto de formas a 
través de las cuales el hombre hace explícita su relación con la divinidad. 
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bría que írsela atenuando cada vez más, a medida que vaya repitiendo su 
comportamiento, debido a un menor grado de culpabilidad, pudiéndose 
llegar incluso a predicar su ausencia de culpabilidad y, en consecuencia, 
de responsabilidad. ¿Por qué? Porque el reincidente, a medida que va re¬ 
pitiendo su comportamiento, va perdiendo respecto del mismo sus frenos 
inhibitorios, de suerte tal que ese comportamiento se le va convirtiendo en 
una conducta normal, ordinaria, como comer o ir al baño. Tal es lo que, 
probablemente, comprobemos al preguntar a un sicario sobre las “dificul¬ 
tades”, a propósito de su deliberación para decidir matar al primero, y sobre 
las “facilidades”, a propósito de su deliberación para matar a la enésima de 
sus víctimas (Solano, 2012a). Por tal razón, sostiene Nietzsche (2003): 

La mayor parte de los criminales ven a su pena como las mujeres a sus hijos. 
Han hecho lo mismo diez, cien veces, sin consecuencias desagradables; pero 
de repente son descubiertos y el castigo viene. Sin embargo, el hábito debería 
hacer excusable la falta por la cual se castiga al culpable, porque el hábito 
constituye una inclinación irresistible formada paulatinamente (p. 50). 

De modo que al reincidente, a medida que va repitiendo su conducta, se 
le va aminorando su ámbito de libertad respecto de la misma. La libertad, 
valga precisarlo, tiene dos dimensiones: una horizontal y otra vertical. La 
primera se refiere al número de posibilidades existenciales entre las que el 
sujeto puede escoger; la segunda, a la posibilidad del sujeto de escoger cada 
una de esas posibilidades existenciales, esto es, a la posibilidad del sujeto de 
autodeterminarse; esta última es la dimensión de la libertad que incumbe al 
derecho, la que este limita. El derecho no suprime posibilidades existencia¬ 
les; tan solo estimula o desestimula la escogencia de tal o cual posibilidad 
existencial. Cuando se habla, pues, de un menor o mayor ámbito de liber¬ 
tad, esto es lo que se quiere significar. 

Para finalizar: es dudoso que, en rigor, el derecho penal de acto y el derecho 
penal de autor sean modelos excluyentes entre sí. Olvidan los penalistas 
que el hombre es lo que hace y lo que le ha pasado; que el hombre no tiene 
un ser definido de antemano; que el hombre es el único ente en el univer¬ 
so que “se hace a sí mismo”. Cada ejercicio de libertad, cada acto que el 
hombre realice en su vida lo va construyendo, lo va modificando. Por ello, 
Aristóteles (2007, p. 23), en su Ética a Nicómaco, afirma que la virtud y el 
vicio son producto del hábito. La ética formulada por Aristóteles es una 
obra bastante trágica, porque el hombre, en tanto va avanzando su vida, va 
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consumiendo su libertad, esta se le va reduciendo, como quiera que cada 
acto que el hombre realice va forjando su carácter, va forjando su ser, y ello 
impide que en el futuro el hombre tenga la misma libertad que tuvo en sus 
inicios para escoger no realizar determinada conducta; para la ética aristo¬ 
télica, una vez la vida se tuerce, es muy difícil enderezarla. “... no hay un 
acto (...) que no proyecte una sombra infinita”, nos recuerda Borges (1999, 
p. 54); y, como dice Ortega (1983b, p. 187), el pasado es imborrable, pero 
inclina mas no arrastra. 

Así, pues, el hombre, en palabras de Ortega (1983b, pp. 40 y ss.), no tiene 
naturaleza, sino historia; no es, sino que va siendo; la única forma, por 
tanto, de comprenderlo es revisando lo que ha hecho y lo que le ha pasado. 
Si ello es así, derecho penal de acto y derecho penal de autor son modelos 
no radicalmente excluyentes entre sí. El hombre es lo que hace. A mayor 
amplitud tenga el ámbito de libertad, mayor será el grado de humanidad 
y menor será el grado de animalidad; a menor amplitud tenga el ámbito 
de libertad, menor será el grado de humanidad y mayor será el grado de 
animalidad. 

3.4.2.5 Principio de lesividad 

Este principio se encuentra consagrado en forma explícita en el artículo 11 
del Código Penal y puede inferirse de diversas disposiciones de rango cons¬ 
titucional como, por ejemplo, aquella de la se deduce que el Estado colom¬ 
biano es un Estado laico, respetuoso de la libertad de conciencia -artículo 
18-; además, de forma un poco menos explícita, de la norma expresada a 
través del artículo 2 de la Constitución. A este principio se le conoce tam¬ 
bién bajo los nombres de “principio de la objetividad jurídica”, “principio 
de la antijuridicidad material” y “principio de la protección de los bienes 
jurídicos”. Según el principio de lesividad, no debe haber delito sin daño, 
entendiéndose por daño la lesión o puesta en peligro de un bien jurídico. 
Lesionar un bien jurídico significa deteriorarlo, menoscabarlo e incluso 
destruirlo o aniquilarlo. Poner en peligro un bien jurídico significa amino¬ 
rar sus condiciones de seguridad, esto es, incrementar su riesgo de lesión^. 


“ Nuestro legislador, en el artículo 11 del Código Penal, exige, para que la con¬ 
ducta sea punible, el que el peligro para el bien jurídico sea efectivo; esto puede 
dar pie a afirmar que no tienen cabida los llamados delitos de peligro abstracto. 
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El principio en comento constituye uno de los pilares del derecho penal mo¬ 
derno, del llamado derecho penal demoliheral, ya que con este principio el 
discurso de la Modernidad pretende asegurar la desacralización del poder 
punitivo, diferenciando el delito del pecado. Una cosa es el acto inmoral, 
y otra, el acto socialmente dañoso, sostiene el discurso de la Modernidad; 
solo este último es el acto que debe ser sancionado por el derecho, porque 
solo este último es capaz de imposibilitar la existencia en coexistencia. 

¿Qué son y cuáles son los bienes jurídicos? Para responder a estas pregun¬ 
tas, debemos ocuparnos de estudiar la teoría del bien jurídico (Solano, 
2016, pp. 276 y ss.). Recordemos que lo jurídico es lo relativo o lo perte¬ 
neciente al derecho; por tanto, son bienes jurídicos los bienes protegidos 
por el derecho. Ahora, un bien no es cualquier objeto; solo son bienes los 
objetos valiosos; y un objeto es valioso en tanto es representativo de una 
situación de ventaja para quien lo posee, la cual consiste en que quien lo 
posee se halla en una posición favorable a la satisfacción de una necesidad. 
Así, en un sentido amplio, los bienes son los medios con los que cuenta 
el hombre para la satisfacción de sus necesidades, tengan o no contenido 
económico. Por ejemplo: la vida, la integridad personal, la libertad en sus 
diversas manifestaciones, la integridad moral -compuesta por el honor y 
la honra-; pero asimismo el medio ambiente, la salud pública, la seguridad 
pública, el llamado orden económico social, etc. 

Existen dos grupos de teorías que pretenden explicar la naturaleza, el ori¬ 
gen de los bienes jurídicos (Bustos, 1984, pp. 51 y ss.): 

Teorías trascendentalistas: estas teorías sostienen que el derecho positivo 
no crea los bienes jurídicos; tan solo los reconoce y los protege. Estas teo¬ 
rías, por supuesto, se corresponden con posturas iusnaturalistas. Para estas 
teorías, el objeto que es constitutivo de un bien es valioso en sí mismo, dada 
su propia naturaleza; de consiguiente, su valor no es el producto de un acto 
de atribución normativa del hombre. Estas teorías, en el plano filosófico, se 
compadecen con el llamado objetivismo o absolutismo axiológico, y siguen 
la línea demarcada por Parménides y continuada con los filósofos, en la 
Edad Antigua; luego, con los realistas, en el Medioevo; y más tarde, con los 
reaccionarios. 

Teorías inmanentistas: estas teorías sostienen que es el derecho positivo el 
que crea los bienes jurídicos; no los reconoce, sino que los establece. Estas 
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teorías se corresponden, en el plano iusfilosófico, con posturas iuspositivis- 
tas, y en el plano filosófico, con el relativismo axiológico, de la mano del 
pensamiento de Heráclito, de los sofistas, de los nominalistas y, en fin, del 
discurso de la Modernidad. 

En un Estado laico, respetuoso de la libertad de conciencia, son de mejor 
recibo las teorías inmanentistas. Por manera que, en un Estado laico, a la 
pregunta ¿cuáles son los bienes jurídicos? habrá que responder que ello 
depende del modelo de Estado, de, en últimas, una decisión política. En 
un Estado personalista o humanista, serán bienes jurídicos todos aquellos 
medios que le permitan al hombre desplegar su proyecto existencial, su 
modelo ideal de vida. Por el contrario, en un Estado transpersonalista serán 
bienes jurídicos solo aquellos ideales colectivos en función de los cuales 
todo lo demás existe. 

Ahora bien, los bienes jurídicos, atendiendo a su titular, se clasifican en 
bienes jurídicos individuales y colectivos (Velásquez, 2009, p. 107). Los 
primeros son aquellos cuyo titular es una persona natural o jurídica deter¬ 
minada. Por ejemplo: la vida, la libertad, la integridad personal, los bienes 
de contenido patrimoniaP^. A su turno, los bienes jurídicos colectivos son 
aquellos cuyo titular es el Estado, en su condición de ente soberano, o todo 
el conglomerado social difusamente concebido. Como ejemplos de bienes 
jurídicos colectivos cuyo titular es el Estado, en su condición de ente so¬ 
berano, tenemos a la administración pública (que se refiere a la actividad 
funcional del Estado), la seguridad y existencia del Estado (que se refiere 


Algunos sostienen que las leyes que criminalizan el maltrato animal tienen por 
objeto la protección de un bien jurídico cuyo titular es, precisamente, el animal; 
esta postura se encuentra en consonancia con la de quienes afirman, hoy, la 
supuesta existencia de “derechos de los animales”. Empero, si el contenido de 
esas leyes es analizado en forma pormenorizada, puede afirmarse que lo real¬ 
mente protegido no es el animal, en sí mismo concebido, sino el sentimiento de 
piedad que experimenta el ser humano respecto de ciertas creaturas (animales) 
con las cuales comparte relaciones cuasisociales, creaturas estas que, al ser sus¬ 
ceptibles de padecer dolor, pueden afectar los sentimientos humanos. Algunas 
de esas leyes, incluso, encuentran su fundamento en un puro derecho penal 
de autor, pues criminalizan el maltrato animal solo porque la persona que lo 
realiza evidencia, así, cierta peligrosidad, al poder repetir su comportamiento, 
ya no con los animales, sino con sus semejantes (Gimbernat, 2007, pp. 18 y ss.). 
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a su carácter de ente independiente de otros Estados), al llamado régimen 
constitucional y legal. Como ejemplos de bienes jurídicos colectivos cuyo 
titular es el conglomerado social difusamente concebido, vale mencionar a 
la seguridad pública, la salud pública y al medio ambiente. 

Debe observarse que a estos últimos bienes juridicos colectivos, es decir, 
aquellos cuyo titular es el conglomerado social difusamente concebido, 
también se los conoce como bienes jurídicos difusos, y no sin razón; estos 
son, ciertamente, de “la gente”, en el sentido orteguiano de la expresión, 
o sea del individuo desindividualizado, de todos y nadie a la vez (Ortega, 
1983a). A tal punto es ello cierto que, así se reuniesen todas las personas 
que coexisten en un momento determinado y hubiese unanimidad entre 
ellas, no podrían disponer, válidamente, de los bienes jurídico difusos; son 
bienes que incluso les pertenecen a generaciones futuras, esto es, a genera¬ 
ciones aún inexistentes (Solano, 2016, p. 278). 

Hay que observar, también, que en un Estado personalista o humanista 
deben protegerse no solo los bienes jurídicos individuales; deben proteger¬ 
se también los colectivos, pues no hay existencia sin coexistencia. Lo que 
ocurre es que en un Estado personalista los bienes jurídicos colectivos se 
protegerán no como fines en sí mismos, sino solo como medios o instru¬ 
mentos para proteger los bienes jurídicos individuales. En otras palabras: 
en un Estado personalista se protege la coexistencia no como fin en sí mis¬ 
mo, sino como medio para posibilitar las existencias individuales. 

Por esta razón, a los delitos que afectan bienes jurídicos difusos se los co¬ 
noce como delitos de lesión-peligro, y es que estos delitos, al lesionar el 
bien jurídico colectivo, ponen en peligro un número indeterminado, pero 
determinadle de bienes jurídicos individuales. Así, por ejemplo, según la 
doctrina, la seguridad pública como bien jurídico protegido por el derecho 
penal consiste en ese conjunto de condiciones materiales que garantizan 
la estabilidad del mundo exterior, de tal manera que si dichas condiciones 
se alteran, se provocaría un peligro para un número indeterminado de 
bienes jurídicos individuales. Con miras a proteger la seguridad pública, 
el legislador penalizó el concierto para delinquir a través del artículo 340 
del Código Penal. El concierto para delinquir consiste en que varias per¬ 
sonas se asocien, con vocación de permanencia, para cometer un número 
indeterminado de delitos. Otro ejemplo: el orden económico social es un 
bien jurídico que consiste en el adecuado funcionamiento de la econo¬ 
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mía; el legislador protege este bien jurídico colectivo porque entiende que 
si la economía no funciona correctamente, esa situación comportaría un 
peligro para un número indeterminado de patrimonios económicos indi¬ 
viduales. De allí que el legislador penalice, como atentado contra el orden 
económico social, verbigracia, la especulación, el acaparamiento, el agio¬ 
taje, en los artículos 297 y siguientes del Código Penal. 

Distinto ocurre en un Estado transpersonalista. En este modelo de Estado 
se hace énfasis en la protección de los bienes jurídicos colectivos como fines 
en sí mismos, de suerte que la protección de un bien jurídico individual 
solo interesa si ella posibilita alcanzar un ideal colectivo. 

¿Qué funciones cumple el concepto de bien jurídico? En opinión de la 
doctrina, este concepto cumple tres funciones (Velásquez, 2009, pp. 123- 
124): en primer lugar, una función interpretativa, que consiste en que el 
bien jurídico constituye un referente insoslayable a la hora de interpretar 
los tipos penales, específicamente, a la hora de efectuar una interpretación 
ideológica de los mismos. El intérprete habrá entonces de preguntarse, a 
efectos de determinar la norma expresada en el tipo penal, cuál es el bien 
jurídico que ha pretendido protegerse por vía de su creación. Ilustremos 
con un ejemplo: mediante el artículo 213 del Código Penal, se penaliza la 
inducción a la prostitución (el proxenetismo), con miras a tutelar el bien 
jurídico denominado libertad sexual. La libertad sexual, entendida en el 
contexto de las libertades modernas, es la posibilidad de disponer del pro¬ 
pio cuerpo en materia sexual, sin sujeción a una moral sexual determinada; 
la libertad moderna, téngase presente, solo es concebible sin la Verdad, no 
en la Verdad, como en la Edad Media; la Verdad, en la Modernidad, “os 
hará esclavos, no libres”. En consecuencia, una interpretación ideológica 
del tipo penal, de cara al bien jurídico tutelado, nos conduce a efectuar una 
interpretación restrictiva del mismo, según la cual solo la inducción a la 
prostitución que se realice por medio de engaños será punible. 

En segundo lugar, el concepto de bien jurídico cumple una función siste¬ 
matizadora. En tal sentido, el legislador, al construir la parte especial del 
Código Penal, agrupa las distintas figuras delictivas atendiendo al bien ju¬ 
rídico objeto de protección. Por ejemplo: hay un título sobre los atentados 
contra el patrimonio económico (título vii), otro sobre los atentados contra 
la fe pública (título ix) y otro sobre los atentados contra la recta y eficaz im¬ 
partición de justicia (título xvi). El Código Penal vigente (Ley 599 de 2000) 
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se inclinó por destinar los primeros títulos de la parte especial a la consa¬ 
gración de atentados contra bienes jurídicos individuales, y los últimos, a 
los bienes jurídicos colectivos. El Código Penal anterior (Decreto 100 de 
1980) lo hizo justamente al revés. 

En tercer lugar, el concepto de bien jurídico cumple una función de limi¬ 
tación o de delimitación, que consiste en que el bien jurídico constituye un 
límite tanto para la actividad del legislador como para la actividad del juez. 
Para aquel es un límite porque este solo podrá penalizar aquellas conductas 
que afecten bienes jurídicos. Para el juez es un límite, ya que este solo po¬ 
drá declarar la existencia de un delito y, por ende, declarar a una persona 
penalmente responsable si la conducta, en la particular circunstancia en la 
que se incrustó, lesionó o puso en peligro el bien jurídico; no basta la mera 
infracción formal, toda vez que no debe haber delito sin daño. Hay que 
advertir, sin embargo, que esta función de limitación queda un poco en 
entredicho si se asume una postura inmanentista en cuanto a la naturaleza 
de los bienes jurídicos: si se afirma que los bienes no preexisten al derecho 
positivo, no existirá, luego, para el legislador un límite que provenga de la 
realidad misma que él pretende regular; el derecho positivo podrá conside¬ 
rar como bienes jurídicos cualesquiera objetos y, de esta manera, penalizar 
cualesquiera conductas. 

Un apunte final: en la evolución del pensamiento jurídico-penal, ha habi¬ 
do teorías que han mediatizado o instrumentalizado el concepto de bien 
jurídico. Tal es lo que ocurre en la teoría de Hans Welzel (2002, p. 5 ). A su 
juicio, la misión del derecho penal es la de reforzar los valores ético-sociales 
y, tan solo por inclusión, la de proteger los bienes jurídicos; para Welzel, la 
mejor forma de proteger los bienes jurídicos es estabilizando éticamente a 
la población. Ha habido otras teorías que, incluso, han negado el concepto 
de bien jurídico, como la expuesta por la Escuela de Kiel, en la época del 
nacionalsocialismo, en cuyo sentir el concepto de bien jurídico constituía 
un rezago del “viejo pensamiento demoliberal”. Para los partidarios de esta 
escuela, el derecho penal no tiene por misión proteger bienes jurídicos, sino 
mantener la fidelidad de los ciudadanos al derecho; mantener “la dignidad 
del Estado y el honor de la Nación” (Dahn y Schaffstein, 2011, p. 102). Re¬ 
cientemente, partiendo de un discurso sociológico, Günther Jakobs (2003, 
pp. 39 y ss.) ha sostenido que la misión del derecho penal no es la de prote¬ 
ger bienes jurídicos, sino la de asegurar expectativas normativas; su misión 
es la de mantener la vigencia de la norma. 
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En la actualidad, hay teorías que pretenden constitucionalizar el concepto 
de bien jurídico, aseverando que en los Estados constitucionales de derecho 
es la Constitución la que, explícita o implícitamente, determina cuáles son 
los objetos valiosos que el derecho ha de proteger^® (Eiandaca y Musco, 
2006, pp. 39yss.). 

3.4.2.6 Principio de culpabilidad 

El fundamento normativo de este principio lo constituyen las normas ex¬ 
presadas en los artículos 9 y 12 del Código Penal y, para algunos, también, 
en el artículo 29 de la Constitución (Pernández, 2011). Este principio, tam¬ 
bién llamado “principio de responsabilidad subjetiva”, implica dos exigen¬ 
cias en relación con el ejercicio del iuspuniendi (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 
2002). Por virtud de la primera exigencia, para que haya responsabilidad 
penal, el hecho que se le imputa al agente debe estar vinculado subjeti¬ 
vamente a él, a título de dolo, culpa o preterintención; es decir, en otros 
términos, se proscribe, en materia penal, la responsabilidad objetiva, que es 
aquella que se deriva de la mera causación de un resultado, así ese resultado 
no se encuentre vinculado subjetivamente al agente que lo causó. En este 
sentido se expresa el segundo apartado del artículo 12 del Código Penal: 
“Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva”. 

Sirvámonos de un ejemplo para ilustrar lo dicho: Juan, al conducir su vehí¬ 
culo, atropella a Pedro y lo mata. Juan no solo no quería matar a Pedro, sino 
que además condujo su vehículo conforme al deber de cuidado exigido, 
observando todas las normas de tránsito. Juan obra, entonces, sin culpa. 
No cabe duda de que, por el principio que se estudia, Juan no responderá 
penalmente por la mera causación de la muerte de Pedro. Ahora, es posible 
que Juan incurra en otra clase de responsabilidad jurídica por tal hecho. 


Pese a que esta es la tendencia en la actualidad, es importante reparar en que no 
pueden confundirse los bienes jurídicos con los llamados derechos fundamen¬ 
tales. No puede olvidarse que el creador de la teoría del bien jurídico o, mejor, 
quien introdujo el concepto de bien jurídico a la ciencia del derecho fue Bir- 
nbaum (1834); lo hizo, precisamente, para diferenciar los derechos subjetivos 
de los objetos sobre los que recaen tales derechos; una cosa es el derecho a la 
vida (derecho a la vida), y otra, muy distinta, la vida (bien jurídico) (Birnbaum, 
2010, pp. 35 y ss.). 


113 







Temas de derecho penal parte general. Teoría general del derecho penal 


que no requiera de vínculo subjetivo alguno para configurarse, como la de¬ 
nominada responsabilidad civil extracontractual por actividades peligro¬ 
sas, en la cual jurisprudencia y doctrina tienden a afirmar que el guardián 
de esas actividades -como la actividad de vehículos automotores- respon¬ 
de objetivamente por los daños que las mismas provoquen. 

Por virtud del principio de culpabilidad, además, no debe haber responsa¬ 
bilidad penal si el agente obró sin culpabilidad; esta, para un importante 
sector de la doctrina, es un juicio de reproche que se le hace a aquel que 
realizó un injusto, una conducta típica y antijurídica, si le era exigióle rea¬ 
lizar una conducta distinta de la que realizó; si, lo que es lo mismo, le era 
exigióle ajustar su conducta a lo prescrito por el derecho penal. Ese juicio 
de exigibilidad en que se fundamenta la culpabilidad depende del ámbito 
de libertad que poseía el agente al momento de realizar el injusto. Hay casos 
en que ese ámbito de libertad, real o imputado, pese a existir, se encuen¬ 
tra a tal punto reducido que al agente no le es censurable, reprochable el 
haber obrado como lo hizo; exigirle al agente, en tales circunstancias, una 
conducta distinta de la que realizó sería tanto como exigirle comportarse 
como un héroe o un mártir. Y, recordémoslo, no es misión del derecho 
penal purificar las almas; su misión es absolutamente terrenal: posibilitar la 
existencia en coexistencia. Cuando, pues, debido a su reducido ámbito de 
libertad al momento de realizar el injusto, al sujeto no le era exigióle una 
conducta diferente -ni, en consecuencia, le es reprochable haber realizado 
el injusto-, ese sujeto obra sin culpabilidad. 

Esta segunda exigencia del principio de culpabilidad la contempla el pri¬ 
mer apartado del artículo 12 del Código Penal: “Sólo se podrá imponer pe¬ 
nas por conductas realizadas con culpabilidad”, lo mismo que en el artículo 
9 de dicho código. 

3.4.2.7 Principio de prohibición de la trascendencia de la pena 

Se encuentra plasmado en el numeral 3 del artículo 5 del Pacto de San José 
de Costa Rica, incorporado a nuestro ordenamiento jurídico, como ya se 
dijo, a través de la Ley 16 de 1972. Según este principio, la responsabilidad 
penal debe ser personal e individual. Ello significa que la sanción penal - 
sea esta una pena o una medida de seguridad- no puede dirigirse contra 
una persona distinta del sujeto que cometió el delito. Este principio se opo¬ 
ne a las responsabilidades penales colectivas, en las cuales la sanción penal 
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se dirige contra sujetos que no cometieron el delito, pero guardan con el su¬ 
jeto que lo cometió determinada relación. Una especie de responsabilidad 
penal colectiva es la que se presenta en la llamada responsabilidad penal de 
las personas jurídicas (Mir, 2005). 

Resulta oportuno advertir que la voz “responsabilidad” puede ser entendi¬ 
da en, por lo menos, dos sentidos: uno que mira hacia el pasado del acto ilí¬ 
cito, y otro que mira hacia el futuro del este (Solano, 2016, pp. 255 y ss.). En 
el primer sentido, se llama responsable al infractor, al sujeto que cometió el 
acto ilícito, en cuyo caso se habla de “responsabilidad originaria o genética”. 
En el segundo de los sentidos, se dice que una persona es responsable si 
contra ella se dirige la sanción, si ella es quien ha de soportar las consecuen¬ 
cias jurídicas que se siguen del acto ilícito. Esta última es la responsabilidad 
jurídica propiamente dicha (Molina, 2002, pp. 15 y ss.). 

Teniendo presente esta importante distinción para el tema que nos ocupa, 
vale afirmar que, por mandato del principio de la prohibición de la tras¬ 
cendencia de la pena, el responsable penal propiamente dicho solo puede 
serlo el originario o genético: el sujeto que cometió el delito, o sea, más 
precisamente, quien participó en la comisión del delito, en sentido amplio. 
De conformidad con los artículos 28 y siguientes del Código Penal, se pue¬ 
de participar en sentido amplio en un delito bien como autor, bien como 
partícipe en sentido estricto; a su vez, el partícipe en sentido estricto puede 
serlo a título de determinador o a título de cómplice. 

En el derecho civil, por contraste, la responsabilidad jurídica propiamente 
dicha puede recaer ora sobre el responsable originario o genético, ora sobre 
un tercero, llamado por los civilistas “tercero civilmente responsable”. La 
responsabilidad de este “tercero” se explica por la relación jurídica de cus¬ 
todia o aseguramiento que vincula a ese tercero con la persona que realizó 
el acto ilícito. En nuestro derecho positivo, verbigracia, se habla de respon¬ 
sabilidad civil extracontractual por el hecho ajeno en cabeza de los padres 
respecto de sus hijos, y en cabeza de los empleadores respecto de sus tra¬ 
bajadores, siempre que aquellos, los empleadores, sean personas naturales. 

Cabe anotar, sin embargo, que en materia penal se ha encontrado un modo 
de burlar este principio, mediante la consagración de tipos penales omi¬ 
sivos. Con semejante proceder, se dice, el tercero no responderá por un 
hecho ajeno, sino por uno propio, el constitutivo de la omisión. A manera 
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de ejemplo, el sujeto responderá no por las lesiones que Pedro provoque a 
Juan, sino por su omisión de prestar auxilio a Juan para evitar esas lesiones. 

Sea, por último, advertir que algunos prefieren llamar a este principio pos¬ 
tulado de “la trascendencia mínima”, afirmando que la trascendencia de 
la intervención punitiva como fenómeno social es inevitable; tan solo se 
trata de reducirla al mínimo posible (Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005, pp. 
114-115). 
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El derecho penal en sentido 
objetivo (ius poenale) 


Introducción 


Este capítulo tiene por objeto analizar el concepto y de¬ 
terminar los alcances del derecho penal en sentido obje¬ 
tivo. Así, en primer lugar, se delimitará la expresión de¬ 
recho penal en sentido objetivo, ofreciendo un concepto 
del mismo. En un segundo momento, la argumentación 
girará en torno a las características que se le atribuyen al 
concepto en cuestión, con lo cual, en un acápite poste¬ 
rior, se abordarán las clasificaciones que pueden hacer¬ 
se desde este derecho. A renglón seguido, se estudiarán 
las fuentes del derecho penal en sentido objetivo. Dicho 
esto, se expondrá la discusión que, tradicionalmente, se 
ha desarrollado en el derecho penal desde la perspec¬ 
tiva de la teoría de la norma penal para, en un último 
momento, dedicar nuestra atención a la exposición de 
los ámbitos de vigencia de la norma penal. Todo esto, 
pues, en su conjunto, constituye el soporte teórico del 
entendimiento de la expresión derecho penal en sentido 
objetivo. 
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1. Concepto 


El derecho penal en sentido objetivo, también conocido como ius poena- 
le59, es el conjunto de normas jurídicas que a la conducta punible como 
presupuesto le asocian penas o medidas de seguridad a título de conse¬ 
cuencias jurídicas. El origen de esta definición se atribuye al profesor ale¬ 
mán Eranz von Liszt. Paravon Liszt (1999), “el derecho penal es el conjunto 
de reglas jurídicas establecidas por el Estado, que asocian el crimen, como 
hecho, a la pena, como legítima consecuencia” (p. 5). 

Ahora bien, esta definición, que podríamos catalogar como tradicional, 
ha sido criticada por algunos al considerarla bastante estrecha. Para estos 
(Mezger, 1985), la definición debería ser reformulada, pues, tal y como apa¬ 
rece, no abarca todo lo que pretende definir. En consecuencia, un sector de 
la doctrina estima que la definición no comprende ni al derecho procesal 
penal ni al derecho de ejecución penal, pues solo agrupa las normas jurídi¬ 
cas que hacen referencia al derecho penal sustantivo. Desde esta perspec¬ 
tiva, algunos consideran que el ius poenale debería redefinirse como aquel 
conjunto de normas jurídicas que regulan el ejercicio del ius puniendi en 
sus distintas fases o momentos. Con esta definición, entonces, se abarca, 
por tanto, todo lo relativo a la creación de las normas penales, pero, tam¬ 
bién, lo relativo a la imposición de las penas y de las medidas de seguridad, 
así como aquello que concierne a la ejecución de las mismas. 


Según Mezger (1985): “La expresión derecho penal, a la que corresponde la 
antigua designación 'ius poenale', se empleó por primera vez a mediados del 
siglo XVIII, aunque comenzó a regir a principios del siglo XIX. El término 
empleado antes 'derecho criminal', ha perdido actualidad” (p. 27). De acuer¬ 
do con Luis Jiménez de Asúa (1945): “Puede decirse, pues, que la expresión 
derecho penal ha recibido distintas denominaciones: en Alemania fue llama¬ 
da antiguamente “peinliches Recht”. Así la designaron Engelhard, Kleinschrod, 
Feuerbahc, Savigny, Kóstlin y Zumptf Sin embargo, estos cuatro últimos tam¬ 
bién le dieron el título de “kriminalrecht”. Ahora, en Alemania hay unanimidad 
para denominarlo “Strafrecht”. En Italia emplean la expresión “Diritto penóle, 
aunque los positivas prefirieron denominarle “Diritto criminóle”, para desterrar 
la palabra “pena” que reemplazan por “sanción”. En Francia se utilizaron, de 
forma equilibrada, la expresiones “Droitpénale” y “Droit criminel”, en tanto que 
en los países de habla hispana se utiliza la expresión “derecho penal” (p. 16). 
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Sin embargo, a su vez, esta nueva definición se critica pues abarcaría mucho 
más de lo que pretende definir. Se trataría, en últimas, de una definición 
bastante amplia. Esto, pues, si se partiera de esta definición, se tendría que 
afirmar, por ejemplo, que el derecho constitucional, en tanto regula el trá¬ 
mite legislativo, es derecho penal; o que el derecho procesal, en tanto regula 
el procedimiento penal, es derecho penal. Sin duda, lo expresado es, a todas 
luces, inconsecuente. 

Volviendo, entonces, al origen de la definición, esto es, a aquella propuesta 
por el profesor von Liszt (1999), puede decirse que esta se extendió, ade¬ 
más, a las consecuencias jurídicas establecidas para los inimputables, es 
decir, a las medidas de seguridad®". Lo anterior, como quiera que se esti¬ 
mó que, también, podían ser sujetos de sanción penal, como inimputables, 
aquellos que, por ciertas causas, no estaban en capacidad de comprender 
la ilicitud penal de sus actos o que, comprendiéndola, no podían determi¬ 
narse de acuerdo con dicha comprensión. En ese sentido, se afirmó que las 


“ No deben confundirse las medidas de seguridad con las medidas de asegu¬ 
ramiento. Las medidas de aseguramiento tienen una naturaleza procesal, 
mientras que las medidas de seguridad tienen una naturaleza sustancial. Las 
medidas cautelares tienen una naturaleza puramente instrumental. De allí que 
sean previstas por el derecho procesal para, por regla general, asegurar el cum¬ 
plimiento o la ejecución de la eventual sentencia condenatoria que se llegue 
a proferir en el respectivo proceso. Estas medidas pueden ser de dos clases. 
Por un lado, medidas cautelares de carácter real (aquellas que recaen sobre las 
cosas, por ejemplo, embargo, secuestro, etc.) y, por otra parte, medidas caute¬ 
lares de carácter personal (aquellas que recaen sobre las personas, por ejemplo, 
detención preventiva). En este sentido, las medidas de aseguramiento son me¬ 
didas cautelares de carácter personal que, según el ordenamiento colombiano, 
pueden ser de dos clases. En primer lugar, medidas de aseguramiento privativas 
de la libertad (detención preventiva en establecimiento carcelario, detención 
domiciliaria). En segundo lugar, medidas de aseguramiento no privativas de la 
libertad (por ejemplo, la prohibición para salir del país). Por último, es impor¬ 
tante mencionar que toda medida cautelar se funda en dos premisas: a) Pericu- 
lum in mora (el peligro en la demora): peligro consistente en que al proferirse 
la eventual sentencia condenatoria en el respectivo proceso, no existan ya las 
circunstancias materiales para que la misma pueda ser ejecutada, b) Fumus bo- 
nis iuris (apariencia de buen derecho): como toda persona se presume inocente 
hasta tanto se demuestre lo contrario, el decretamiento de toda medida cautelar 
necesita una “apariencia de buen derecho” (López, 2004). 
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medidas de seguridad son las consecuencias jurídico penales establecidas 
para la realización de una conducta punible por parte de un inimputable 
(artículo 33 del Código Penal). 

El delito, así concebido, sería el presupuesto de la imposición de las con¬ 
secuencias jurídicas y, estas, según la imputabilidad o no del sujeto, serían 
penas o medidas de seguridad. 

En este punto, debe tenerse en cuenta que, en el ordenamiento jurídico co¬ 
lombiano, el delito, según lo establecido en el artículo 19 del Código Penal, 
es apenas una de las “especies” del “género” conducta punible. Según este 
enunciado, las conductas punibles se dividen en delitos y contravenciones. 
Por tanto, como colofón de este acápite destinado a delimitar el concepto de 
derecho penal en sentido objetivo, reformulando la definición tradicional y 
adaptándola al derecho colombiano, se puede expresar que el derecho pe¬ 
nal en sentido objetivo es el conjunto de normas jurídicas que a la conducta 
punible (delito o contravención) como presupuesto le asocian penas (para 
los imputables) o medidas de seguridad (para los inimputables), a título de 
consecuencias jurídicas. 


2. Características del derecho penal 
en sentido objetivo 


A este respecto, la doctrina suele presentar una lista de características del 
ius poenale^^. Sin embargo, se debe aclarar que en esta lista se mezclan algu¬ 
nas características que aluden al ser y otras que aluden al deber ser del de¬ 
recho penal en sentido objetivo. Teniendo claro lo anterior, a continuación, 
se abordarán las mencionadas características: 


En Colombia, por ejemplo, estas características, en el orden propuesto, han 
sido estudiadas por Velásquez (2007). 
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2.1 El derecho penal en sentido objetivo es derecho público 

Puede decirse que el derecho penal es derecho público®, principalmente, 
por tres razones. En primer lugar, porque, desde una perspectiva orgánica, 
en la relación jurídica regulada por las normas jurídico penales siempre 
toma parte el Estado. En efecto, esta relación jurídica se da entre el Estado, 
titular del poder punitivo o ius puniendi, y el particular, que se encuentra 
sujeto al ejercicio de dicha potestad pública. En segundo lugar, porque los 
sujetos que integran la relación jurídica regulada penalmente se encuen¬ 
tran en un plano de subordinación respecto del juez que, en desarrollo de 
una función pública, procesa y enjuicia el litigio. En última instancia, por¬ 
que en sus normas se encuentra inmerso, de forma directa e inmediata, un 
interés colectivo, esto es, un interés supraindividual que está por encima de 
los sujetos que integran la relación jurídica regulada normativamente. Ello 


“ Siguiendo a García (1995), las normas jurídicas pueden ser catalogadas de de¬ 
recho público o de derecho privado conforme con los tres criterios o teorías que 
se han propuesto para diferenciarlas. A este respecto. Solano (2016) afirma: “En 
primer lugar, la teoría orgánica, según la cual una norma es de derecho público 
si el Estado hace parte de la relación jurídica por ella regulada. Este criterio fue 
desechado, al entender que el Estado no siempre obra como ente soberano, sino 
que, por veces, obra como cualquier otra persona jurídica. En segundo lugar, 
la teoría de la coordinación o de la subordinación, según la cual una norma es 
de derecho público si los sujetos que hacen parte de la relación jurídica por ella 
regulada se encuentran en un plano de subordinación, de tal manera que uno 
de tales sujetos se halla subordinado al otro, estando, este último, en condicio¬ 
nes de superioridad respecto del primero; una norma es de derecho privado si 
los sujetos que intervienen en la relación jurídica por ella regulada se encuen¬ 
tran en un plano de igualdad o de coordinación. Si nos atenemos a esta teo¬ 
ría, resultaría difícil hallar normas de derecho privado, bien porque la relación 
jurídica regulada entrañe en sí misma una situación de subordinación, como 
ocurre con las relaciones jurídicas de índole laboral, o bien por las complejas 
relaciones jurídicas actuales, reguladas por el derecho comercial, en las que es 
usual encontrarse con posiciones dominantes y con el simple desenvolvimiento 
jurídico de contratos de adhesión. En tercer lugar, la teoría del interés, según la 
cual son normas de derecho público aquellas que pretenden proteger el interés 
general, el interés colectivo; por el contrario, son normas de derecho privado 
aquellas que pretenden proteger un interés particular. Sin embargo, con razón, 
se ha dicho también que esta teoría es equivocada, por cuanto toda norma ju¬ 
rídica, en forma mediata o inmediata, pretende proteger un interés colectivo, 
cual es el de hacer posible la existencia en coexistencia” (p. 70). 
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solo se entiende afirmando que al derecho penal le corresponde ocuparse 
de aquellas conductas que, de la forma más grave e intolerable, imposibili¬ 
tan la vida en sociedad. 

Además de lo ya mencionado en relación con el carácter de derecho pú¬ 
blico del derecho penal, debe decirse que las normas que lo integran son, 
por regla general, normas de orden público. Es decir, el derecho penal está 
integrado por normas que regulan una relación jurídica en la que se en¬ 
cuentra inmerso, de manera directa e inmediata, el interés colectivo, en 
tanto son normas que aluden a los elementos estructurales de la sociedad, 
pretendiéndose, con su consagración positiva, estabilizar dichos elementos. 
Consecuentemente, el contenido de las normas de orden público no puede 
disponerse por sus destinatarios, pues, de hacerlo, se desordenaría aquello 
que estabiliza y da orden a lo sociaP^ 

Si bien esto es así, excepcionalmente, en el ordenamiento jurídico colom¬ 
biano las normas jurídico penales pueden ser de orden privado, esto es, 
normas dispositivas'^'*. Ello es así, en primer lugar, por virtud del llamado 
principio de oportunidad'*^ Esta figura, consagrada a partir del artículo 323 


Al respecto, estima Bettiol (1965): “Constituye afirmación obvia que el derecho 
penal es derecho público por excelencia, porque los “objetos” de la tutela se 
refieren a la colectividad organizada como Estado, o porque la sanción penal se 
reserva a órganos estatales que tienen la obligación de aplicarla cada vez que se 
den los presupuestos necesarios. Un derecho penal privado, dependiente de la 
voluntad de la persona ofendida por el delito o de la del interesado, no puede 
ya concebirse porque comprometeria el poder público y tornaría imposible la 
pacífica convivencia social” (p. 67). 

'*'* Según Solano (2016): “Tanto las normas del derecho público como las normas 
del derecho privado pueden ser normas de orden público o normas de(l) or¬ 
den privado. Las normas del derecho público suelen ser de orden público, pero 
puede haber normas de orden privado en el derecho público. Asimismo, las 
normas del derecho privado pueden ser normas tanto de orden público como 
de orden privado. Normas de orden privado o del orden privado son aquellas 
en relación con las cuales los sujetos que hacen parte de la relación jurídica por 
ellas regulada pueden disponer de su contenido, “derogándolas” o dejándolas 
sin efecto respecto de la particular relación jurídica que los vincula” (p. 71). 

Por regla general, el ejercicio de la mal llamada “acción penal” se encuentra 
sujeto al denominado “principio de legalidad” en materia procesal penal. Según 
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del Código de Procedimiento Penal, permite, de una forma reglada y taxa¬ 
tiva, que el Estado suspenda, interrumpa e, incluso, renuncie al ejercicio de 
la persecución penal prevista, en principio, como un deber (artículo 250 de 
la Constitución Política). En segundo lugar, por la existencia de los llama¬ 
dos delitos querellables'*'*. La regla general es que todas las conductas que 
revistan características delictivas sean investigadas de oficio (no se requie¬ 
re, para que inicie su investigación, aquello que desde la teoría del proceso 
se denomina un “acto de instancia”). En tercer lugar, el carácter público del 
ius poenale se cuestiona por la regulación que, en materia penal, se hace 
de la denominada justicia restaurativa. El Código de Procedimiento Penal 
destina su Libro sexto a regular esta institución. En este sentido, la justicia 
restaurativa alude a un conjunto de mecanismos a través de los cuales se 
pretende que víctima y victimario puedan resolver el conflicto. Estos meca¬ 
nismos, que operan también en casos excepcionales, son la conciliación y 
la mediación. En cuarto lugar, la denominada figura del acusador privado, 
contemplada en la Ley 1826 de 2017, también pone en entredicho el carác¬ 
ter de orden público del derecho penal. Según lo dispuesto en esta regula¬ 
ción, en ciertos casos se autoriza la “conversión” de la acción penal pública 
a una acción penal privada, delegándose la formulación de la pretensión 
punitiva en la víctima de la conducta punible (Ley 1826 de 2017). 


este postulado, el Estado tiene el deber de adelantar una investigación penal 
frente a toda noticia criminal que se produzca, y tiene el deber de, en el evento 
de cumplirse con los respectivos requisitos, formular la respectiva pretensión 
punitiva ante un juez para que este se ocupe de procesarla y enjuiciarla. Siendo 
entonces, jurídicamente, un deber, mal podría hablarse de “derecho de acción”. 
Debe decirse que todos esos casos excepcionales al deber que descansa en la 
potestad pública se fundamentan en un juicio de utilidad, según el cual, en 
ciertas circunstancias sería más ventajoso, para la coexistencia social, dejar de 
procesar que procesar penalmente la pretensión. 

La querella es una condición de procesabilidad o procedibilidad que se encuen¬ 
tra regulada en los Artículos 69 y siguientes del Código de Procedimiento Pe¬ 
nal. Son delitos querellables aquellos respecto de los cuales solo puede investi¬ 
garse o procesarse válidamente una pretensión punitiva si media una solicitud 
formal (esa solicitud formal recibe el nombre de querella y debe presentarse 
a los 6 meses siguiente a la comisión del supuesto delito), por parte del sujeto 
pasivo de los mismos. De allí que, coherentemente, los delitos querellables sean 
“desistibles” en su investigación y trámite con un acto de quien es querellante 
legítimo. 
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2.2 El derecho penal en sentido objetivo tiene 
una vigencia con marcado carácter judicial 

Esta característica es consecuencia necesaria de entender que uno de los 
atributos del Estado moderno es el de ostentar el monopolio del uso de la 
fuerza. Se debe recordar, también, que es de la esencia del Estado moderno 
el ser ente soberano, lo que significa que el Estado tiene el atributo de ser el 
principio de sus propias decisiones (Alvear, 2013, pp. 107 y ss.). 

Así las cosas, un Estado solo podría ser soberano si detenta el monopolio 
de la fuerza. Esta es la razón por la cual se afirma que el Estado es “celoso” 
del iuspuniendi, de tal suerte que no delega esa potestad en los particulares. 

Así, según esta característica, en el rol de juez radica la potestad de admi¬ 
nistrar justicia en lo penal. Esto es, solo sería el juez natural, aquel señalado 
para el efecto por la Constitución y por la ley, quien debe dirimir los con¬ 
flictos que se susciten desde la órbita del derecho penal. 

Por lo anterior, por ejemplo, en materia penal no existe la posibilidad de 
arbitramentos que resuelvan los conflictos. Sin embargo, si bien esto es así, 
la naturaleza judicial del derecho penal también puede verse afectada por 
figuras como las mencionadas en la característica anterior, que permiten la 
disposición del litigio por las partes involucradas. 


2.3 El derecho penal en sentido objetivo 
es teleológico o finalista 

En rigor, hay que concluir que esta característica no es exclusiva del dere¬ 
cho penal, sino que es una característica de todo el derecho positivo, en 
tanto se trata de un objeto cultural. Esto es, todo objeto creado por el hom¬ 
bre es creado con un motivo, con una finalidad. 

Esta característica suele estudiarse asignando la finalidad del derecho pe¬ 
nal a la protección de bienes jurídicos. En consecuencia, el derecho penal 
pretende desestimular la realización de aquellas conductas que atentan de 
forma grave e intolerable en contra de los mismos. 
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Es de anotar que los fines del derecho penal en el Estado contemporáneo 
se estudian, tradicionalmente, a través de las denominadas teorías de la 
pena®^. Süva (2012) afirma, por esta razón, que: 

Esto ha obedecido a la necesidad de poder legitimar de algún modo la “cau¬ 
sación de mal” en que consiste esencialmente la pena y, por añadidura, al 
derecho penal, que la prevé como consecuencia. Dichos intentos de legiti¬ 
mación han tenido lugar normalmente por dos vías: por un lado, trabando 
de investir a ese “mal” de la calidad de bien; por otro lado, tratando de 
mostrarlo como un mal útil o un mal menor. Las opiniones doctrinales al 
respecto oscilan mayoritariamente entre ambos extremos (p. 291). 

En ese sentido, puede decirse que la finalidad de protección de bienes jurí¬ 
dicos asignada al derecho penal no es la única que existe o que ha existido. 
Esta finalidad recoge los planteamientos del profesor alemán Claus Roxin 
(2006)“. Gran parte de la doctrina contemporánea ha acogido estos plan¬ 
teamientos en relación con la función de protección bienes jurídicos que 
Roxin le atribuye al derecho penaP®. No obstante, no puede desconocerse 


Para el estudio de las denominadas “teorías de la pena” puede consultarse el 
artículo de Solano (2008). 

Son funcionalistas, en términos generales, aquellas orientaciones de la dog¬ 
mática que intentan construir las categorías del sistema a partir de los fines del 
derecho penal (Peñaranda, 2000; Silva, 2012; entre otros). 

® Para desarrollar lo dicho, se pregunta Roxin (2012): “¿Cuál es por lo tanto el fin 
del Derecho penal desde donde poder derivar la estructura del injusto? Dicho 
de la forma más sencilla posible: la función del Derecho penal reside en ase¬ 
gurar a los ciudadanos una vida en común pacífica y libre, bajo la salvaguarda 
de todos los derechos humanos reconocidos internacionalmente. Llamamos 
bienes jurídicos a aquellas realidades imprescindibles para una vida en común, 
pacífica y libre de las personas. Por lo tanto, bienes jurídicos son, por ejemplo, 
la vida, la integridad corporal, la autodeterminación sexual, la propiedad, el 
patrimonio y también los así llamados bienes jurídicos de la colectividad, como 
la moneda, una administración de justicia incólume o la incorruptibilidad del 
portador de funciones estatales. Sin estas realidades no sería posible en nues¬ 
tras modernas sociedades actuales una vida en común pacífica y libre y a la vez 
respetuosa con todos los derechos civiles. Siguiendo esta idea, la misión del De¬ 
recho penal basada en la teoría del Estado es la protección de bienes jurídicos. 
No obstante, se debe todavía ir más allá y afirmar que el Derecho penal nunca 
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que existen otras teorías que atribuyen finalidades diversas a la existencia 
del derecho penal y, particularmente, a la pena. Günther Jakobs, por su 
parte, estima que la finalidad inmediata del derecho penal no puede radicar 
en la protección de bienes jurídicos, pues sería, esta, una finalidad siempre 
fallida. De allí que Jakobs (1998; 1997; 2007) sitúe la finalidad del derecho 
penal en el hecho de que, con su existencia y aplicación, se reafirman en 
la sociedad las expectativas normativas que se ponen en entredicho con 
la comisión del delito, lo que conduce a afirmar que la función de la pena, 
en Jakobs, consiste en reafirmar la vigencia de la norma o en garantizar la 
identidad normativa de la sociedad. 

2.4 El derecho penal en sentido objetivo es 
garantizador, garantista o demoliberal 

Con rigor, se debe decir que esta característica alude al deber ser de un de¬ 
recho penal garantista y no al ser mismo de cualquier derecho penal posi¬ 
ble. Un derecho penal será garantista^° si se encuentra rodeado por todo un 
sistema de garantías, formales y materiales, que limitan el ejercicio del ius 
puniendi. Estas garantías asegurarán que la libertad del individuo esté por 
encima de cualquier intervención arbitraria por parte del Estado^'. Cabe se- 


ha tenido la función de proteger todos los bienes jurídicos de forma absoluta” 
(p. 4). 

La expresión garantismo penal puede entenderse en tres sentidos; desde una 
mirada estatal, a partir de la existencia de una Constitución política que reco¬ 
nozca un Estado de Derecho; desde la perspectiva de una teoría del derecho; o 
desde la perspectiva de la filosofía del derecho. Para el desarrollo riguroso de 
cada una de estas perspectivas véase Ferrajoli (1995a). 

En la teoría política suele diferenciarse entre democracia (entendiendo demo¬ 
cracia en un sentido puramente formal o procedimental) y liberalismo. La de¬ 
mocracia formal o procedimental aludiría a un conjunto de procedimientos o 
de formas que aseguran que las decisiones políticas sean adoptadas por las ma¬ 
yorías o por los representantes de éstas. Por su parte, el concepto de liberalismo 
alude a la denominada democracia en sentido material o sustancial. Su objeto 
es, por tanto, no el quién puede adoptar las decisiones de poder, sino el qué de 
las mismas, es decir, alude al contenido de esas decisiones. De tal manera que 
un sistema político será liberal si el contenido de las decisiones políticas es res¬ 
petuoso de los derechos fundamentales de todas las personas y, por supuesto, 
de las minorías (Ferrajoli, 2004, p. 23 y ss.). 
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ñalar que fue Cesare Beccaria quien, con su obra De los delitos y de las penas 
(1797), marcó el inicio de los postulados del derecho penal demoliberal. 

2.5 El derecho penal en sentido objetivo 
es fragmentario 

De igual forma que la anterior característica, esta alude al deber ser de un 
derecho penal garantista. El carácter fragmentario del derecho penal es 
consecuencia, se dijo ya, del principio o subprincipio de proporcionalidad 
en sentido estricto. Según esta característica, el derecho penal no debe ocu¬ 
parse de todas las conductas que atentan en contra de los bienes jurídicos, 
sino solo de aquellas que constituyen los atentados más graves e intolera¬ 
bles en contra de ellos; esto es, solo debe ocuparse de un fragmento de to¬ 
das las conductas que atentan en contra de los bienes jurídicos: de aquellas 
que lo hacen de la forma más grave e intolerable. Y es que, se recuerda, 
según lo prescrito por el principio o subprincipio de proporcionalidad es 
sentido estricto debe haber un equilibrio entre los sacrificios que el medio 
comporta y las ventajas que con tales sacrificios se pretenden obtener. 

Por esta razón, las sanciones más graves del ordenamiento jurídico, las que 
mayores sacrificios comportan en materia de derechos y libertades, que son 
las sanciones propias del derecho penal, deben estar reservadas en función 
de evitar la realización de aquellas conductas que constituyen esos atenta¬ 
dos más graves e intolerables en contra de los bienes jurídicos. Lo contrario, 
sería, desde luego, desproporcionado. 

2.6 El derecho penal en sentido objetivo tiene 
un carácter de ultima ratio 

De igual forma, esta característica alude al deber ser de un derecho penal 
garantista. Esta característica, a su vez, constituye otro desarrollo del prin¬ 
cipio de proporcionalidad en sentido amplio, específicamente del subprin¬ 
cipio de necesidad o de mínima intervención. Así las cosas, que el dere¬ 
cho penal tenga un carácter de ultima ratio se refiere que a este solo debe 
acudirse cuando han fracasado todos los demás instrumentos de control 
social, incluyéndose, por supuesto, a todos los demás sectores del derecho 
positivo, toda vez que, como el derecho penal es el que mayores sacrificios 
comporta en materia de derechos y libertades, solo resulta ser necesario 
como último recurso. 
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2.7 En el ordenamiento jurídico colombiano el derecho 
penal es monista 

La doctrina suele clasificar los sistemas penales en monista, dualista y vica- 
rial (Velásquez, 2009, p. 183 ). Un sistema penal es monista si a los impu¬ 
tables solo se les pueden imponer penas. El ordenamiento jurídico colom¬ 
biano es monista ya que las medidas de seguridad están reservadas para 
los inimputables. Ello es así, porque las penas se fundamentan, entre otras 
cosas, en la culpabilidad del sujeto y no en su peligrosidad. Un sistema pe¬ 
nal es dualista si a los imputables se les pueden imponer tanto penas como 
medidas de seguridad. La imposición de las penas se fundamenta en su 
culpabilidad y la imposición de las medidas de seguridad en un juicio sobre 
su peligrosidad. Por último, un sistema penal es vicarial si la pena puede ser 
sustituida, total o parcialmente, por una medida de seguridad. 

2.8 El derecho penal en sentido objetivo es valorativo y normativo 

Con ello, la doctrina pretende advertir que las normas penales tienen una 
doble naturaleza: por una parte, son normas objetivas de valoración y, por 
otra, son normas subjetivas de determinación. Que la norma penal sea ob¬ 
jetiva de valoración significa que a ella le corresponde una función pro¬ 
tectora o de protección. Como consecuencia de esta función, toda norma 
penal se crea buscando proteger uno o más bienes jurídicos. De otro lado, 
que la norma penal sea subjetiva de determinación significa que a esta le 
corresponde una función motivadora o de motivación, es decir, le corres¬ 
ponde a la norma motivar a sus destinatarios para que adecúen sus conduc¬ 
tas a lo por ella prescrito. En otras palabras, siguiendo a Mir Puig (2005), 
se dice que: 

(...) una norma sería (solo) de valoración si se limitase a expresar un jui¬ 
cio de valor, positivo o negativo, sin imponer ningún imperativo concreto 
dirigido a su destinatario. Norma de determinación significa, en cambio, 
la expresión de un mandato o prohibición que trata, a modo imperativo o 
directivo, de determinar la conducta de su destinatario (p. 78). 
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La relación entre la naturaleza dualista de la norma penaF^ y una particular 
teoría del delito será desarrollada, con detalle, más adelante. 

2.9 El derecho penal en sentido objetivo es 

absolutamente independiente en sus efectos 
y relativamente dependiente en cuanto 
a sus presupuestos 

Que sea independiente en sus efectos implica afirmar que, por sus particu¬ 
lares consecuencias jurídicas, sobre todo por la pena, se le confiere autono¬ 
mía o independencia al derecho penal respecto de los demás sectores del 
derecho positivo. De allí su denominación de derecho penal o de derecho 
de las penas. 

Ahora bien, esta afirmación no es del todo cierta, pues penas o consecuen¬ 
cias que se siguen de la realización de actos ilícitos hay en todo el ordena¬ 
miento jurídico, existiendo, incluso, en otras parcelas normativas, sancio¬ 
nes cualitativamente idénticas a ciertas sanciones penales. Esto ocurre, por 
ejemplo, en el derecho administrativo y en el derecho disciplinario, en lo 
relativo a las consecuencias jurídicas que consisten en multas e inhabilita¬ 
ción para el ejercicio de ciertos cargos públicos^^. De allí que, con rigor, se¬ 
gún esta característica, la independencia en sus efectos alude, únicamente, 
a aquella consecuencia que es exclusiva del derecho penal: la pena privativa 
de la libertad. 

En lo que concierne a la dependencia de sus presupuestos, de acuerdo con 
un sector de la doctrina (Maurach y Zipf, 1994, pp. 32 y ss.), el derecho 
penal no tiene un carácter constitutivo, sino puramente sancionador o san- 
cionatorio, como quiera que, para construir sus presupuestos, el derecho 
penal no realiza valoraciones autónomas, sino que las toma de otros sec- 


Para un estudio detallado sobre las funciones de la norma penal, véase Sancine- 
tti (2004) y Muñoz y García, (2015). 

De conformidad con el artículo 34 del Código Penal, son penas principales la 
privativa de la libertad de prisión, la pecuniaria de multa y las demás privativas 
de otros derechos que como tal se consagren en la parte especial, y según el ar¬ 
tículo 43 del Código Penal, es una pena privativa de otros derechos, entre otras, 
la inhabilitación para el ejercicio de derechos y funciones públicas. 
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tores del ordenamiento jurídico. Sin embargo, esta premisa no es exacta, 
pues, si bien es cierto que el derecho penal en la construcción de sus pre¬ 
supuestos se impregna de las valoraciones provenientes de otros sectores 
del ordenamiento jurídico, eUo no ocurre siempre ni en forma absoluta. 
Por el contrario, debe afirmarse que, en ocasiones, el derecho penal realiza 
sus propias valoraciones. Un ejemplo de lo anterior se encuentra en lo que 
ocurre con la conducta descrita en el tipo penal de hurto (artículo 239 del 
Código Penal: “El que se apodere de cosa mueble ajena, con el propósito de 
obtener provecho para sí o para otro...”. Para saber qué es una cosa mue¬ 
ble, de conformidad con este tipo penal, aunque debe el operador jurídico 
acudir a valoraciones propias del derecho civü, lo hace solo relativamente, 
toda vez que para el derecho penal solo serán bienes muebles aquellos que, 
desde la perspectiva civil, se reputan como tales “por naturaleza”. Por tanto, 
en aquellos casos en los cuales el derecho civil califica ciertos bienes -en 
principio bienes muebles por naturaleza-, como inmuebles, no serán, así, 
bienes inmuebles para el derecho penal. Es decir, en estos casos seguirán 
siendo bienes muebles para el derecho penal y, por tanto, objeto de la prohi¬ 
bición del tipo penal de hurto. En síntesis, se dice, entonces, que el derecho 
penal es relativamente dependiente en cuanto a sus presupuestos. 


3. Clasificación del derecho penal 
en sentido objetivo 


El derecho penal en sentido objetivo suele clasificarse, por la doctrina, así: 

3.1 Atendiendo a la materia objeto de regulación 

De acuerdo con el objeto de regulación, el derecho penal en sentido ob¬ 
jetivo se clasifica en: derecho penal sustantivo, derecho procesal penal y 
derecho de ejecución penaF'*. 


Esta clasificación, sin embargo, comparte las mismas consideraciones críticas 
que se le formulan a aquella definición de derecho penal en sentido objetivo 
que lo extiende al derecho procesal y de ejecución penal. 
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Derecho penal sustantivo o material: es el conjunto de normas jurídicas que 
a la conducta punible como presupuesto le asocian penas o medidas de 
seguridad a título de consecuencias jurídicas. En este sentido, la fuente de 
manifestación más importante del derecho penal sustantivo es el Código 
Penal. Así concebido, el derecho penal sustantivo suele clasificarse por la 
doctrina, a su vez, en: 

Derecho penal fundamental: es el conjunto de normas penales que se en¬ 
cuentran expresadas en los enunciados normativos contenidos en el Códi¬ 
go Penal. 

El Código Penal colombiano se halla contenido en la Ley 599 de 2000, vi¬ 
gente desde el 25 de julio del año 2001. Este Código Penal se compone por 
dos libros: el Libro I, destinado a la denominada Parte General, y el Libro 
II, destinado a la denominada Parte Especial. 

En la Parte General del Gódigo Penal se regulan aquellos enunciados nor¬ 
mativos relativos a: 

♦ Las normas o principios rectores de la ley penal colombiana. 

♦ Los ámbitos de vigencia de la ley penal. 

♦ La conducta punible, específicamente a sus elementos genéricos y a las 
causales de exclusión de la responsabilidad penal. 

♦ Las clases y a la forma de determinación de las penas y de las medidas 
de seguridad. 

♦ Las formas de extinción de la mal llamada “acción penal” y las formas de 
extinción de la pena. 

♦ La responsabilidad civü que se deriva de la conducta punible. 

♦ La finalidad, pues, de una Parte General, consiste en evitar la repetición 
innecesaria de todos sus conceptos en la Parte Especial. De allí que se 
entienda que todos los conceptos contenidos en la Parte General inte¬ 
gran el entendimiento de todos aquellos enunciados que se encuentran 
regulados a través de la Parte Especial. 

Por su lado, la Parte Especial del Gódigo Penal se encuentra referida a las 
distintas figuras delictivas en particular y a las respectivas penas aplicables 
a ellas. Se compone, por tanto, de los tipos penales, esto es, de las definicio¬ 
nes legales de los delitos que hace el legislador. Dichos tipos penales se en¬ 
cuentran sistematizados atendiendo al bien jurídico protegido. En primer 
lugar, se criminalizan las conductas que atentan contra los bienes jurídicos 
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individuales. En segundo lugar, se criminalizan las conductas que atenían 
contra los bienes jurídicos colectivos. 

De lo mencionado, entendemos, siguiendo a Jescheck y Weigend (2002): 

La diferenciación de las materias que respectivamente deben ser recogidas 
en la Parte General y en la Parte Especial del Código Penal, se lleva a cabo 
de acuerdo con un criterio formal y otro material. Formalmente, a la Parte 
General pertenecen todas aquellas regulaciones que pueden tener significa¬ 
do para el conjunto de disposiciones de la Parte Especial y que, por ello, se 
extraen como elementos comunes, mientras que la Parte Especial alberga 
formas delictivas concretas, así como las disposiciones complementarias 
que se refieren a aquellas. Materialmente, la Parte Especial contiene las des¬ 
cripciones de los delitos y, con ello, de las disposiciones constitutivas del 
fundamento del injusto-penal, mientras que el injusto correspondiente a las 
reglas de la Parte General (por ejemplo, causas de justificación, tentativa, 
etc.) tiene solo una función complementaria de los tipos, pero nunca un 
significado fundamentador de un injusto autónomo (p. 20). 

El Código Penal colombiano ha sufrido, desde su promulgación y entra¬ 
da en vigencia, un importante número de modificaciones y declaratorias 
de inconstitucionalidad. Ahora bien, dentro de todas las modificaciones, 
quizás la más importante fue la realizada a través de la Ley 890 de 2004. 
Esta regulación tuvo por finalidad, al parecer, poner a tono la legislación 
sustancial con el sistema de procesamiento regulado por la Ley 906 de 2004 
(Código de Procedimiento Penal). Por eUo mismo, la Ley 890 de 2004 pro¬ 
dujo un aumento generalizado de las penas. Asimismo, esa Ley dispuso que 
en Colombia la pena privativa de la libertad tendría un tope máximo de 50 
años, o, incluso, de 60 años si se está en presencia de un concurso de delitos, 
de conformidad con lo preceptuado en el artículo 31 de Código Penal. 

Derecho penal complementario: es el conjunto de normas penales que se 
encuentran expresadas a través de enunciados normativos contenidos en 
las denominadas leyes penales complementarias, esto es, en leyes distintas 
de aquella que contiene el Código Penal. Ahora bien, en este punto debe 
precisarse que, en Colombia, al expedir el Código Penal vigente, el legisla¬ 
dor pretendió unificar la dispersa normatividad existente en materia penal 
hasta el momento. De allí que el artículo 474 de la Ley 599 de 2000 consa¬ 
grara la derogación de casi la totalidad de la normativa complementaria a 
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él, particularmente, aquella que tenía que ver con la consagración de prohi¬ 
biciones y mandatos especiales. Sin embargo, dada la hiperinflación legisla¬ 
tiva en materia penal que se evidencia en Colombia, aún siguen existiendo 
leyes penales complementarias que no quedaron cobijadas por dicha dero¬ 
gación. Esas leyes consagran, por ejemplo, conceptos generales necesarios 
para determinar si una conducta se adecúa o no a un tipo penal determi¬ 
nado. Por mencionar solo algún caso, se trae a colación la Ley 30 de 1986, 
que regula el Estatuto Nacional de Estupefacientes, el cual consagra algunas 
disposiciones vigentes en la actualidad y en el que se establece lo relativo, 
por ejemplo, a la dosis mínima. Este concepto es necesario para determinar 
la adecuación o no de una conducta al tipo penal de tráfico, fabricación o 
porte de estupefacientes. 

Derecho procesal penal: el derecho procesal penal es el conjunto de normas 
jurídicas que se ocupan de (i) regular el ejercicio de la potestad jurisdiccio¬ 
nal en lo relativo a la solución de los litigios de índole penal, (ii) regular el 
método a través del cual se ejerce esa potestad, esto es, el llamado proceso 
penal y (iii) regular la forma de activar el ejercicio de esa potestad, esto es, 
a través de la erróneamente denominada “acción penal”. Jurisdicción, pro¬ 
ceso y derecho de acción constituyen, pues, el objeto de la regulación de las 
normas del derecho procesal penal. Todo ello con miras a garantizar una 
aplicación efectiva, pero a la vez civilizada, del derecho penal sustantivo a 
los casos concretos. Esa es la razón por la que se afirma que entre el derecho 
sustantivo y el derecho procesal existe no una relación de subordinación, 
sino una relación de interdependencia^®. 

Esta relación se explica así: por una parte, el derecho procesal penal sin 
el derecho penal sustantivo carecería de utilidad. Ello, porque el derecho 


El art 228 de la Constitución prescribe que los jueces, en sus actuaciones, de¬ 
ben darle prevalencia al derecho sustancial sobre el procesal. Ese enunciado 
normativo debe ser interpretado no en el sentido de afirmar una cierta supe¬ 
rioridad del derecho sustancial respecto del procesal; sino afirmando que en 
dicho enunciado se consagra el llamado postulado de la instrumentalidad de 
las formas procesales. Según dicho postulado, las formas procesales no pueden 
ser simples fórmulas carentes de sentido para el derecho sustantivo. En esa me¬ 
dida, toda forma procesal debe obedecer a un fin sustancial, por lo que el dere¬ 
cho procesal tendría un carácter instrumental respecto del derecho material o 
sustancial. 
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procesal penal tiene, tal y como ocurre con todo el derecho procesal, un 
carácter instrumental y; por otra parte, el derecho sustancial sin el derecho 
procesal carecería de aplicación efectiva, específicamente, en lo relativo a la 
imposición y aplicación de las sanciones. Recordemos que en un Estado de 
Derecho no debe haber pena sin proceso. 

El derecho procesal penal en Colombia está contenido en diversas fuentes 
de manifestación. Sin embargo, la más importante es el Código de Procedi¬ 
miento Penal, que se encuentra contenido en la Ley 906 de 2004. A partir 
de los enunciados allí consagrados se ha pretendido regular el proceso pe¬ 
nal siguiendo el rito propio de un sistema acusatorio^®. 


Un sistema es un conjunto de elementos que se encuentran coherentemente 
relacionados entre sí con miras a optimizar el ejercicio de una determinada 
función. Por tanto, un sistema procesal es un modelo de organización de los 
distintos elementos que integran el proceso con miras a optimizar el ejercicio 
de la función jurisdiccional. A lo largo de la historia ha habido dos modelos 
de sistemas de procesamiento. El modelo propio de un sistema inquisitivo y el 
modelo propio de un sistema acusatorio. La diferencia esencial entre un siste¬ 
ma de procesamiento acusatorio y un inquisitivo radica en la concentración o 
desconcentración de las funciones procesales básicas: pretender (acusar para 
el caso del proceso penal), resistir a la pretensión (defensa, para el caso del 
proceso penal) y juzgar, es decir, procesar y enjuiciar la pretensión. En un sis¬ 
tema inquisitivo, las funciones procesales básicas se encuentran concentradas 
en un mismo sujeto, especialmente, las funciones de acusar y de juzgar. Por su 
parte, en un sistema acusatorio las funciones procesales básicas se encuentran 
desconcentradas en distintos sujetos: uno es el pretensor, otro es el resistente y 
otro es quien se ocupa de procesar y de enjuiciar la pretensión. Por lo anterior, 
es que se afirma que un sistema acusatorio es verdaderamente un sistema de 
partes en el que se garantiza el postulado de la imparcialidad. Según este postu¬ 
lado, quien formula la pretensión, al ser parte del litigio, no puede ser el mismo 
que la va a procesar y a enjuiciar. El anterior Código de Procedimiento Penal, 
consagrado en la Ley 600 de 2000, regulaba el trámite procesal, aparentemente, 
ajuicio de la doctrina, por un “sistema” mixto de procesamiento penal. Afirmar 
que se trataba de un sistema de procesamiento mixto, significaba afirmar, en 
el fondo, que no había sistema; pues todo sistema supone de un conjunto de 
elementos coherentemente relacionados entre sí. Según el diseño trazado por 
la Ley 600 del 2000, el proceso penal tenía 2 etapas: una etapa de investigación 
dirigida el fiscal, y una etapa de enjuiciamiento dirigida por el juez. En la etapa 
de investigación el fiscal ejercía algunas funciones jurisdiccionales, conculcan¬ 
do, con ello, el postulado de la imparcialidad. 
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Con lo dicho, podríamos afirmar que el proceso penal es una serie de actos 
que se encuentran entrelazados, finalísticamente, hacia la obtención de un 
determinado producto, consistente, para el caso, en la adecuada solución 
de un litigio de índole penal. Desde esta perspectiva, con rigor, no sería 
lo mismo proceso que procedimiento. El procedimiento es el cauce, es el 
trámite diseñado por el legislador a través del cual se ordenan los actos que 
integran o que integrarán el proceso. 

En el proceso penal contenido en el Código de Procedimiento Penal vigen¬ 
te la Piscaba no detenta las funciones jurisdiccionales que sí tenía con la 
normativa anterior: el fiscal, por ejemplo, en la etapa de investigación, no 
tiene la potestad de decretar y practicar pruebas; puede, a lo sumo, dirigir la 
investigación con miras a recaudar “elementos materiales probatorios”. Por 
ello, para la afectación de derechos fundamentales durante la investigación, 
debe el fiscal acudir al juez de control de garantías para solicitar, motivada- 
mente, la necesidad de la afectación propuesta, por ejemplo, en lo que tiene 
que ver con el decreto de medidas cautelares, bien de carácter real, bien de 
carácter personaF^. 

Por último, puede decirse que de la misma forma que ocurre con el dere¬ 
cho sustantivo, pueden existir leyes penales complementarias al Código de 
Procedimiento Penal. 

Derecho de ejecución penal: es el conjunto de normas jurídicas que regulan 
la ejecución de las penas y de las medidas de seguridad. Al respecto, debe 
decirse que en Colombia no existe un Código de Ejecución de Penas y de 
Medidas de Seguridad que se ocupe de sistematizar, de forma íntegra, toda 
la normativa existente sobre la materia. Por ello, sus normas se encuentran 
expresadas en enunciados normativos contenidos en el Código Penal, en 
el Código de Procedimiento Penal y en dos relevantes fuentes de mani¬ 
festación reguladas mediante la Ley 65 de 1993 y la Ley 1709 de 2014, que 
contienen el denominado Código Penitenciario y Carcelario. 


El Código de Procedimiento Penal prevé la intervención de dos jueces: (i). Juez 
de conocimiento: quien será el encargado de enjuiciar y juzgar el litigio; y (ii). 
Juez de control de garantías: custodia y verifica que la afectación a los derechos 
fundamentales del indiciado durante la investigación se haga cumpliendo to¬ 
das las disposiciones constitucionales y legales al respecto. Las mismas serán 
siempre garantías para el indiciado sujeto a la pretensión punitiva. 
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3.2 Atendiendo a la conducta regulada 

En atención a la conducta regulada por el derecho penal en sentido ob¬ 
jetivo, este se clasifica en derecho penal delictual y derecho penal contra- 
vencional: 


a. Derecho penal delictual: es el conjunto de normas jurídicas que regula lo 
relativo a los delitos y a las respectivas consecuencias jurídicas aplicables. 

b. Derecho penal contravencional: es el conjunto de normas jurídicas que 
regula todo lo relativo a las contravenciones penales y a sus consecuen¬ 
cias jurídicas. 

Según el artículo 19 del Código Penal colombiano, las conductas punibles 
se dividen en delitos y contravenciones. Esta regulación fue tomada por el 
legislador colombiano de la clasificación bipartita de las conductas puni¬ 
bles original del Código Penal italiano de 1930. En nuestro ordenamien¬ 
to jurídico nunca se ha acogido la clasificación tripartita de las conductas 
punibles que existe, por ejemplo, en el derecho penal francés. Particular¬ 
mente, en el Código de Napoleón se clasificaron las conductas punibles en 
crímenes, delitos y faltas^®. 

Diferencia entre delito y contravención penal 

La doctrina se ha esforzado por hallar un criterio diferenciador entre de¬ 
litos y contravenciones penales. Con dicha finalidad, en ocasiones, ha in¬ 
tentado acudir a criterios cualitativos y, ante su fracaso, ha intentado luego 
acudir a criterios cuantitativos^®. 

Partiendo de los criterios cualitativos, puede afirmarse que los delitos pro¬ 
tegen bienes jurídicos diferentes a los tutelados por las contravenciones pe¬ 
nales. Por tanto, las consecuencias jurídicas también variarían de acuerdo 


Técnicamente, en Colombia, salvo por lo dispuesto en los instrumentos inter¬ 
nacionales sobre crímenes de guerra y crimines de lesa humanidad, no existen 
crímenes. 

Al respecto puede verse, por ejemplo, Jescheck y Weigend (2002, p. 61 y ss.). 
Cerezo (2008, p. 40 y ss.). Cuello (1956, p. 281 y ss.), Stratenwerth (2008), 
entre otros. 
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con la naturaleza del bien jurídico en cuestión. Este criterio ha fracasado, 
pues, históricamente, se han tipificado como contravenciones penales con¬ 
ductas que afectan bienes jurídicos protegidos, también, a través de figuras 
delictivas. Por ejemplo, es el caso de las conductas que afectan el patrimo¬ 
nio económico. 

Por el fracaso de los criterios cualitativos, se han propuesto los criterios 
cuantitativos para tratar de establecer la diferencia entre delitos y contra¬ 
venciones, a partir de una diferencia de grado. Así las cosas, los delitos dan 
cuenta de conductas más graves que aquellas establecidas como contraven¬ 
ciones penales. Desde este punto de partida, las contravenciones penales 
son, se puede decir, delitos de menor entidad. 

Ahora bien, con independencia de los criterios existentes para diferenciar 
delitos de contravenciones penales, debe decirse que, en el plano sustancial, 
ambas son conductas típicas, antijurídicas y culpables. Por ende, la dife¬ 
rencia solo se justifica por razones de índole procesal. Se debe tener claro 
que el legislador suele disponer procedimientos especiales para el caso de 
la pretensión punitiva propia de las contravenciones penales que, por lo 
general, suelen estar rodeados de menores garantías procesales, por cuanto 
exigen de menos formas para el discurrir de la causa penal. 

Dicho lo anterior, resta por mencionar que, aun cuando en el artículo 19 
del Código Penal colombiano se establece la clasificación de la conducta 
punible en delitos y contravenciones, no se consagró un Libro III destinado 
a regular las contravenciones penales. Esto se trae a colación, pues, como 
se vio, en el Libro II del Código Penal solo se regulan los delitos, a través 
del instrumento legal establecido para ello, esto es, a través de los tipos pe¬ 
nales. Más aún, existiendo la clasificación del artículo 19, en la actualidad 
no existe una ley que regule lo relativo a las contravenciones penales, ni 
mucho menos que regule, para ellas, un procedimiento especial aplicable. 
Con anterioridad a la entrada en vigencia del Código Penal del año 2000, 
existía un régimen contravencional. Este régimen fue derogado totalmen¬ 
te, haciendo que unas conductas punibles que otrora eran contravenciones 
penales quedasen tipificadas como delitos. Luego de la entrada en vigencia 
del Código Penal actual se ha intentado, en varias oportunidades, expedir 
un nuevo régimen contravencional, sin éxito hasta el momento. Si bien en 
la actualidad, a través de la Ley 1826 de 2017, se regula el llamado proce¬ 
dimiento penal abreviado, no es del todo acertado afirmar que esta regulá¬ 
is? 
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ción constituye aquella propia para las contravenciones penales en Colom¬ 
bia, ya que, en términos generales, si bien los casos a los que alude esa ley 
son conductas punibles de “menor gravedad”, no en todos ellos es así. Es 
decir, en la lista de los casos que se pueden tramitar por el procedimiento 
abreviado quedaron consagradas ciertas conductas punibles que pueden 
revestir mucha gravedad y, pese a eUo, el trámite del respectivo proceso 
podría adelantarse mediante el procedimiento abreviado. 

Diferencia entre contravenciones penales y contravenciones administrativas 

No se deben confundir las contravenciones penales con las faltas o con¬ 
travenciones administrativas. Las contravenciones penales son conductas 
punibles, son conductas típicas, antijurídicas y culpables y, por lo mismo, 
del resorte del derecho penal. Por el contrario, las contravenciones o faltas 
administrativas no son conductas punibles y son del resorte del derecho 
administrativo sancionador. 

Debe recordarse que el Estado ejerce su potestad sancionatoria no solo a 
través del derecho penal, sino que lo hace, también, a través del llamado 
derecho administrativo sancionador. El derecho administrativo sanciona¬ 
dor se puede definir como aquel conjunto de normas jurídicas por vía de 
las cuales las autoridades administrativas o disciplinarias pueden imponer 
sanciones, bien a particulares, bien a servidores públicos. Este derecho, se¬ 
gún la doctrina (Velásquez, 2009, pp. 202 y ss.), puede ser de dos clases: 

(i) Derecho administrativo correctivo: es aquel que se encuentra dirigido a 
todos los particulares. Serán fuentes de manifestación de este derecho, 
por ejemplo, el Código Nacional de Tránsito, regulado mediante la Ley 
769 de 2002, o el Código Nacional de Policía y Convivencia, regulado 
mediante la Ley 1801 de 2016. 

(ii) Derecho administrativo disciplinario: es aquel que se encuentra dirigido 
a los funcionarios vinculados a la administración pública. La fuente de 
manifestación por excelencia de este derecho la constituye el llamado 
Código General Disciplinario, regulado mediante la Ley 1952 de 2019. 

Históricamente, también ha habido esfuerzos por tratar de diferenciar en¬ 
tre las conductas punibles y las faltas o contravenciones administrativas. 
En ese sentido, sea valiéndose del criterio del bien jurídico protegido o sea 
valiéndose del criterio de la gravedad de la conducta, se ha tratado de dife¬ 
renciar entre ambas instituciones. 
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Sin embargo, si bien lograr establecer la diferencia entre las unas de las 
otras tuvo una enorme importancia histórica, debe decirse que, en la actua¬ 
lidad, dicha importancia ha ido decayendo. Esto se debe, principalmente, 
a que esa diferenciación pretendía evitar la denominada huida hacia el de¬ 
recho administrativo sancionador®”. Este fenómeno se presentaba toda vez 
que para el Estado era más simple ejercer su potestad sancionadora a través 
del derecho administrativo, como quiera que este no estaba rodeado por el 
riguroso sistema de límites, formales y materiales, que regulan el trámite 
de la pretensión punitiva y que suponen siempre una carga para el Estado. 
Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Constitución Política de 1991, 
perdió importancia, de alguna manera, establecer dicha diferenciación, en 
tanto su regulación contribuyó a evitar la denominada huida hacia el dere¬ 
cho administrativo. Así, pues, por un lado, la Constitución eliminó la po¬ 
testad que detentaba la autoridad administrativa de privar de la libertad a 
una persona. Esa potestad solo la tiene hoy el juez, salvo que se trate de una 
situación de flagrancia®^ Por otro lado, según lo dispuesto en el artículo 29 
de la Constitución, el debido proceso debe aplicarse a toda clase de actua¬ 
ciones judiciales o administrativas. La Corte Constitucional ha hecho una 
interpretación extensiva a lo prescrito en ese enunciado normativo, afir¬ 
mando que los límites al ejercicio del iuspuniendi son aplicables, también, 
al ejercicio de toda potestad sancionatoria que ejerza el Estado, incluyéndo¬ 
se, allí, todo lo relativo a las contravenciones administrativas. 


Este fenómeno ha sido estudiado por parte de la doctrina bajo la denominación 
genérica de “administrativización del derecho penal”. Para un desarrollo de di¬ 
cha institución, puede consultarse el texto de Feijóo (2007). 

El artículo 302 del Código de Procedimiento Penal establecer el procedimiento 
que debe seguirse en caso de flagrancia: “Cualquier persona podrá capturar a 
quien sea sorprendido en flagrancia. Cuando sea una autoridad la que realice 
la captura deberá conducir al aprehendido inmediatamente o a más tardar en 
el término de la distancia, ante la Fiscalía General de la Nación. Cuando sea un 
particular quien realiza la aprehensión deberá conducir al aprehendido en el 
término de la distancia ante cualquier autoridad de policía”. 
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3.3 Atendiendo al sujeto destinatario 

En atención al sujeto destinatario del derecho penal en sentido objetivo, 
este se clasifica en derecho penal común y derechos penales especiales. 


a. Derecho penal común: es el conjunto de normas jurídico penales que 
está dirigido a las personas en general, esto es, sin atender a ciertas dis¬ 
tinciones o características especiales de ellas. 

b. Derechos penales especiales: es el conjunto de normas jurídico penales 
que se encuentra dirigido a determinados grupos de personas que reú¬ 
nen ciertas condiciones o características especiales. De esta manera, la 
existencia de derechos penales especiales es consecuencia del principio 
de igualdad, pues, como se sabe, de conformidad con dicho principio, 
lo igual debe ser tratado como igual y lo desigual como desigual. Dentro 
de estos derechos se encuentran, por ejemplo, el derecho penal militar, 
el derecho penal de menores, el derecho penal indígena y el derecho 
penal en el marco de los procesos de justicia transicional. 

Son derechos penales especiales los siguientes: 

(i) Derecho penal militar: es el conjunto de normas jurídicas que regu¬ 
la todo relativo a la responsabilidad penal en la que pueden incurrir 
los miembros de la fuerza pública que, estando en servicio activo, co¬ 
metan delitos relacionados con el servicio. Este derecho penal es un 
desarrollo del artículo 221 de la Constitución, en el que se consagra 
el fuero penal militar. Vale anotar, además, que, de conformidad con 
el artículo 213 de la Constitución, en ningún caso, ni siquiera en los 
estados de excepción, los civiles podrán ser investigados o juzgados 
por la justicia penal militar. Afirmado el reconocimiento constitucio¬ 
nal para la existencia de un régimen penal especial para los miembros 
de fuerza pública, debe decirse, adicionalmente, que en la actualidad 
coexisten, en parte, dos códigos penales militares: el anterior Código, 
regulado en la Ley 522 de 1999®^ y el vigente Código Penal Militar, re- 


“ Ley derogada por la Ley 1407 de 2010, la cual rige para los delitos cometidos 
con posterioridad al 1° de enero de 2010, conforme al régimen de implementa- 
ción. Los procesos en curso continuarán su trámite por la Ley 522 de 1999 y las 
normas que lo modifiquen. 
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guiado en la Ley 1407 de 2010. En los primeros artículos de esos códi¬ 
gos se regula el Uamado fuero militar, que aplica a todos los miembros 
de la fuerza pública. En tanto la redacción que se ha venido utilizando 
para determinar el ámbito de aplicación del fuero penal militar no ha 
sido del todo clara, con frecuencia suelen presentarse casos en los que 
se discute la jurisdicción aplicable para el trámite y juzgamiento de los 
delitos cometidos por los miembros de la fuerza pública en relación 
con el servicio*^ 

(ii) Derecho penal de menores: es el conjunto de normas jurídicas que se 
ocupa de regular todo lo relativo a la responsabilidad penal en la que 
pueden incurrir los menores de edad infractores de la ley penal. 

Según el artículo 33 del Código Penal, los menores de 18 años estarán 
sometidos al sistema de responsabilidad penal juvenil. En nuestra le¬ 
gislación, dicho sistema, también conocido como Sistema de Respon¬ 
sabilidad Penal para Adolescentes, se encuentra regulado en el Código 
de Infancia y Adolescencia, contenido en la Ley 1098 de 2006. Para 
efectos de la emisión del juicio de responsabilidad sobre el menor in¬ 
fractor de la ley penal, este Código establece una importante diferen¬ 
cia entre los menores de edad. Por una parte, los menores de 14 años 
no son sujetos de responsabilidad penal. Al no poder ser enjuiciados 
o juzgados, respecto de ellos solo proceden medidas administrativas 
o medidas de restablecimiento de derechos que habrá de imponer el 
Instituto Colombiano de Bienestar Eamiliar. Es de anotar que en estos 
casos el componente sancionador o represivo de la medida estará di¬ 
rigido, principalmente, a los padres o encargados de la conducta del 
menor®'*. 


De conformidad con lo establecido por el Acto Legislativo 02 de 2015, que mo¬ 
dificó, entre otros enunciados, el previsto en el artículo 241 de la Constitución, 
le corresponde a la Corte Constitucional dirimir los conflictos de competencia 
que ocurran entre las distintas jurisdicciones. Cabe anotar que, hasta la expedi¬ 
ción del mencionado Acto Legislativo, los conflictos de competencias entre las 
jurisdicciones penal militar y penal ordinaria eran resueltos por la Sala Juris¬ 
diccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura. 

Al respecto, establece el artículo 142 de la Ley 1098 del 2006, lo siguiente: “Sin 
perjuicio de la responsabilidad civil de los padres o representantes legales, así 
como la responsabilidad penal consagrada en el numeral 2 del artículo 25 del 
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Por otra parte, los menores cuya edad esté comprendida entre los 14 
y los 18 años sí pueden ser sujetos de responsabilidad penal en los 
términos propios del Sistema de Responsabilidad Penal para Adoles¬ 
centes. Este sistema, es importante aclarar, no tipifica conductas delic¬ 
tivas especiales para los menores, por lo que estos pueden cometer las 
mismas conductas punibles establecidas en el Código Penal para los 
mayores de edad. Por otro lado, el Código traza unas especificidades 
al procedimiento ordinario para todos los casos en los cuales deba in¬ 
vestigarse y procesarse un menor de edad; y, por último, se consagran 
unas particulares sanciones o consecuencias penales en las que pue¬ 
den incurrir los menores por la realización de conductas punibles*®. 
Estas sanciones guardan una cercana semejanza con las medidas de 
seguridad, que, como se sabe, son las consecuencias jurídicas estable¬ 
cidas para los inimputables. Esta situación es problemática, pues los 
menores de edad, por el solo hecho de serlo, no son sujetos inimputa¬ 
bles. Por lo menos, la Ley 1098 del 2006 no lo establece así. 

(iii) Derecho penal indígena: es el conjunto de normas jurídicas, habitual¬ 
mente de orden consuetudinario, que regula todo lo relativo a la res¬ 
ponsabilidad penal que pueden atribuir las autoridades de los pueblos 
indígenas. Así, es de recordar, que, de conformidad con el artículo 246 
de la Constitución Política, en Colombia se reconoce la autonomía 


Código Penal, las personas menores de catorce (14) años, no serán juzgadas ni 
declaradas responsables penalmente, privadas de libertad, bajo denuncia o sin¬ 
dicación de haber cometido una conducta punible. La persona menor de cator¬ 
ce (14) años deberá ser entregada inmediatamente por la policía de infancia y 
adolescencia ante la autoridad competente para la verificación de la garantía de 
sus derechos de acuerdo con lo establecido en esta ley. La policía procederá a su 
identificación y a la recolección de los datos de la conducta punible. Tampoco 
serán juzgadas, declaradas penalmente responsables ni sometidas a sanciones 
penales las personas mayores de catorce (14) y menores de dieciocho (18) años 
con discapacidad psíquico o mental, pero se les aplicará la respectiva medi¬ 
da de seguridad. Estas situaciones deben probarse debidamente en el proceso, 
siempre y cuando la conducta punible guarde relación con la discapacidad”. 

Al respecto, establece el articulo 177 lo siguiente: “Son sanciones aplicables a 
los adolescentes a quienes se les haya declarado su responsabilidad penal: la 
amonestación, imposición de reglas de conducta, la prestación de servicios a la 
comunidad, la libertad asistida, la internación en medio semicerrado, la priva¬ 
ción de libertad en centro de atención especializado”. 
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de la jurisdicción especial indígena. Por regla general, el derecho pe¬ 
nal indígena es aplicable a aquellas personas titulares del denominado 
fuero indígena de acuerdo con los criterios personal, territorial, insti¬ 
tucional y objetivo (Sentencia T-617 de 2010). 

(iv) Derecho penal en el marco de los procesos de justicia transicional: es el 
conjunto de normas jurídicas que regula todo lo relativo a la responsa¬ 
bilidad penal de actores que hayan hecho parte de procesos de justicia 
transicional. Con rigor, de acuerdo con Arrieta (2015), la justicia tran¬ 
sicional no es un tipo especial de justicia, sino, más bien, una forma a 
través de la cual la justicia ordinaria afronta las transiciones políticas, 
y en la cual se conjugan distintas dimensiones de legitimidad: 

La justicia ordinaria en períodos de transición: sin justicia retribu¬ 
tiva, es impunidad, pero, con sólo justicia retributiva, es venganza; 
sin justicia correctiva, es revanchismo garantizado a futuro, pero, con 
sólo justicia correctiva, es regreso al statu quo; sin justicia distributi¬ 
va, es repetición de los hechos, pero, con sólo justicia distributiva, es 
palabrería; sin justicia restaurativa, es olvido, pero con sólo justicia 
restaurativa, es contrato (Arrieta, 2015, p. 317). 

Es de anotar que, en todo caso, la justicia transicional no se agota en nor¬ 
mas de carácter penal. De acuerdo con el contexto, la responsabilidad penal 
puede recaer en integrantes de grupos que hayan hecho parte de un con¬ 
flicto armado o en miembros de regímenes totalitarios. En Colombia, la 
Ley 975 de 2005, el Acto Legislativo 01 de 2017, entre otros fundamentos 
normativos, desarrollan esta especial regulación que tiene incidencia en el 
campo punitivo. 


4. Fuentes del derecho penal en sentido objetivo 


El entendimiento de las fuentes del derecho penal en sentido objetivo re¬ 
quiere, de una forma previa, el entendimiento del concepto de fuente del 
derecho. Este último propósito ha sido ya emprendido por Solano (2016): 


Suele decir la doctrina que las fuentes del derecho son la ley, la costumbre, 
la jurisprudencia, la doctrina e, incluso, los principios generales del dere¬ 
cho. Pues bien, comencemos por afirmar que la expresión “fuente” alude al 
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origen de algo; la expresión “fuentes del derecho”, “fuentes de las normas 
jurídicas” alude al origen del derecho, al origen de las normas jurídicas. 

Ahora bien, la expresión “fuentes del derecho” es una expresión equivoca, 
pues puede ser entendida en varios sentidos; si se desconocen esos sentidos, 
no puede hacerse un análisis riguroso de este tema. La expresión “fuentes 
del derecho” puede ser usada, en primer lugar, para aludir a los procesos de 
creación de las normas jurídicas (Garda, 1995, p. 51). En este sentido, para 
evitar equívocos, es preferible hablar de fuentes formales del derecho. 

En segundo lugar, se utiliza la expresión “fuentes del derecho”, también, para 
referirse a los hechos (económicos, políticos, naturales, culturales, etc.) que 
determinan la creación de las normas jurídicas y, por ende, determinan sus 
contenidos; para evitar equívocos, debe hablarse, en este sentido, de fuentes 
materiales del derecho (Garda, 1995, p. 51). 

En tercer lugar, se habla de “fuentes del derecho” para referirse a la auto¬ 
ridad creadora del derecho, esto es, al sujeto creador de la norma; en este 
sentido, ha de utilizarse la expresión fuentes de producción del derecho. 

En cuarto lugar, se habla, también, de “fuentes del derecho” para referirse 
a los signos, lingüísticos o no, a través de los cuales el derecho se expresa, 
se hace visible; al efecto, ha de hablarse de fuentes de manifestación del 
derecho. 

Con todo, debe precisarse que, al hablar de fuentes formales del derecho, 
de fuentes materiales del derecho, de fuentes de producción del derecho 
y de fuentes de manifestación del derecho, la expresión “derecho” se está 
empleando en sentido objetivo; el derecho entendido como conjunto de 
normas (Solano, 2016, p. 145). 

De conformidad con lo dicho, puede expresarse, entonces, que, en materia 
penal, por virtud del principio de legalidad de los delitos y de las penas, 
la fuente formal por excelencia es el proceso legislativo, proceso este que, 
según lo ha expresado la Corte Constitucional (Sentencia C-193 de 2005), 
ha de discurrir siguiendo el rito propio de las leyes ordinarias y no el de las 
leyes estatutarias. 

Así, en el ordenamiento jurídico colombiano la fuente de producción de 
las normas jurídico penales generales y abstractas es el Congreso de la Re- 
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pública, y la fuente de manifestación son las leyes penales fundamentales y 
complementarias. 

De igual manera, de conformidad con nuestro ordenamiento jurídico, po¬ 
dría afirmarse que, solo por excepción, la costumbre es fuente del derecho 
penal. Esta excepción tiene que ver con lo relativo al derecho penal indíge¬ 
na, el cual, por esencia, es derecho consuetudinario. 

En relación con la jurisprudencia, se parte de que la misma es fuente del 
derecho en Colombia, especialmente a partir de haberse acogido, por parte 
de la Corte Constitucional, la teoría de la obligatoriedad del precedente 
judicial (Sentencia C-836 de 2001). Esto es, la jurisprudencia no es fuente 
solo de una norma particular y concreta, sino que es fuente también de 
normas generales y abstractas aplicables a litigios similares al litigio decidi¬ 
do. Precisamente, esa norma general y abstracta es lo que hoy suele llamar¬ 
se precedente judicial obligatorio, cuyo fundamento radica en el principio 
de confianza legítima. 

En este punto, por último, es importante hacer una observación adicional 
sobre la jurisprudencia. Por virtud del principio de legalidad de los delitos 
y de las penas, la jurisprudencia no puede ser fuente de figuras delictivas y 
de penas aplicables a ellas o, dicho de otra manera, no puede ser fuente de 
normas penales generales y abstractas por vía de las cuales se creen nuevas 
figuras delictivas y se señalen las respectivas penas aplicables. Por tanto, 
la jurisprudencia podrá crear normas generales y abstractas, pero solo en 
materia de permisiones, mas no de prohibiciones o mandatos. En este sen¬ 
tido, por ejemplo, como históricamente ha ocurrido, la jurisprudencia po¬ 
drá crear nuevas causales de justificación por analogía a las expresamente 
previstas en el ordenamiento jurídico. 


5. Teoría de la norma penal 


El derecho penal objetivo o derecho penal en sentido objetivo, llamado 
también ius poenale, es, se ha dicho ya, un conjunto de normas jurídicas. 
Por esta razón, se debe dedicar este acápite al estudio de la norma penal; al 
estudio de su naturaleza y de su estructura, específicamente. Este tema, des¬ 
de luego, remite a una cuestión más amplia que no es propia de la dogmá- 
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tica jurídico penal, sino que lo es de la teoría general del derecho: la teoría 
de la norma (Solano, 2016, pp. 74 y ss.). Desde la perspectiva del derecho 
penal, es importante mencionar lo siguiente: 

Las normas penales, según John Austin (2002, pp. 33 y ss.), son órdenes 
respaldadas por amenazas, son mandatos psicologizados. Si se parte de la 
propuesta de Hans Kelsen, las normas penales son pensamientos imperati¬ 
vos objetivados, mandatos despsicologizados. Por su parte, para H. L. Hart 
(1998) hay que diferenciar las normas penales que conforman el derecho 
penal sustantivo o material, que para él son reglas primarias, de las normas 
penales que integran el derecho procesal penal, que son reglas secundarias, 
específicamente, reglas de adjudicación. Lo mismo ocurre, siguiendo su 
propuesta, con las normas que comprenden al derecho de ejecución penal, 
en lo relativo, específicamente, a la atribución de competencias y al señala¬ 
miento de los cauces por los que ha de discurrir el ejercicio de las potestades. 

Para Alf Ross (1997, pp. 58 y ss.), las normas que integran el derecho pe¬ 
nal sustantivo o material son normas de conducta y las normas del dere¬ 
cho procesal penal, que atribuyen potestades y trazan procedimientos, son 
normas de competencia. Asimismo, las normas del derecho de ejecución 
penal, que atribuyen potestades y trazan los respectivos cauces, son normas 
de competencia. Sin embargo, hay que aclarar que lo dicho no significa que 
en el derecho procesal penal y en el derecho de ejecución penal no existan, 
en el lenguaje de H. L. Hart, reglas primarias, esto es, reglas que imponen 
deberes u obligaciones, y en el lenguaje de Ross, normas de conducta. Así, 
por ejemplo, la norma procesal que prescribe a los sujetos del proceso el 
comportarse de buena fe, esto es, el comportarse con lealtad procesal. 

Según Riccardo Guastini (2011, pp. 99 y ss.), las normas que integran el 
derecho penal sustancial o material son normas teleológicas (prohibitivas, 
mandatorias o permisivas) y las normas que integran el derecho procesal 
penal, en lo relativo a la atribución de potestades y al señalamiento de los 
cauces, son normas instrumentales, como lo son, también, en ese sentido, 
las normas del derecho de ejecución penal. Sin embargo, como anterior¬ 
mente ya se aclaró, lo dicho no significa que en el derecho procesal penal y 
en el derecho de ejecución penal no existan normas teleológicas. Partien¬ 
do de esta clasificación propuesta por Guastini (2011) se puede afirmar 
que, en materia penal, a los tipos comisivos subyacen normas prohibiti¬ 
vas, ya que describen la acción prohibida, a los tipos omisivos subyacen 
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normas mandatorias, puesto que describen la acción ordenada y a las cau¬ 
sales de justificación (llamadas por algunos tipos permisivos) subyacen 
normas permisivas. 

Las causales de justificación se encuentran reguladas en normas permisivas 
por vía de las causales el ordenamiento jurídico autoriza, en determinadas 
circunstancias, a desatender los deberes jurídicos, específicamente, a afec¬ 
tar un bien jurídico con miras a salvaguardar otro bien jurídico al que el 
ordenamiento le ha conferido preponderancia. 

Ahora bien, algunos penalistas han propuesto sus propias teorías sobre la 
naturaleza de las normas penales. Se mencionan, en términos generales, las 
siguientes, por ser las que suele traer a colación la doctrina: 


5 .1 La teoría de las normas propuesta por Karl Binding 

Karl Binding fue uno de los más üustres y representativos penalistas de 
la época del positivismo en Alemania a finales del siglo XIX (Mir, 2005). 
Según la teoría de las normas propuesta por Binding (1977), deben diferen¬ 
ciarse dos conceptos: el de norma penal y el de ley penal. En esta distinción, 
consideran algunos, hay una intuición sobre la diferencia que existe entre 
una norma y un enunciado normativo. Pues bien, según él, la norma penal 
tiene una naturaleza prescriptiva y se encuentra dirigida a los particulares. 
Es la norma penal la que contiene el deber jurídico, siendo de derecho pú¬ 
blico y antecedente lógico de la ley penal. De esta forma, el delincuente, con 
su conducta, no infringe la ley penal, sino la norma penal. Respecto de la 
ley penal, plantea Binding (1977), su naturaleza es descriptiva y se encuen¬ 
tra dirigida al juez. La ley penal es la que describe la sanción que el juez ha 
de imponer y el delincuente, con su conducta, hace lo que describe la ley 
penal. Para él, el Gódigo Penal contiene la ley penal y no la norma penal. 
Así, por ejemplo, mientras que la ley penal describe que “el que matare a 
otro será sancionado con pena de prisión de 4 a 8 años”, la norma penal, en 
ese caso, prescribe “no debes matar a otro”. 

5.2 La teoría de las normas de cultura 
de Max Ernst Mayer 

Max Ernst Mayer fue un destacado penalista que hizo parte del neokan- 
tismo en Alemania a comienzos del siglo XX. Su teoría de las normas de 

147 






Temas de derecho penal parte general. Teoría general del derecho penal 


cultura fue expuesta en su obra Rechtsnormen und Kulturnormen (1903), 
traducida al español como Normas jurídicas y normas de cultura (2000). 
Mayer, en esta teoría, va a mantener la distinción hecha por Binding entre 
ley penal y norma penal, pero, según él, la norma penal no es una norma 
de derecho positivo, por lo que no es una norma que ha de encontrarse 
en el derecho público, sino que se trata de una norma de cultura. La ley 
penal, según Mayer, está dirigida al juez y, por ello, ha de estar redactada 
en términos técnicos. De lo contrario, si la ley penal estuviese dirigida a los 
particulares, sería imposible su construcción o su redacción para hacerla 
asequible a las personas en general. Esta es la razón por la cual, para Mayer, 
la promulgación de la ley penal no tiene por finalidad dar a conocer las 
prescripciones legales a los particulares, contrario a lo que suele decirse. 
Para Mayer, la finalidad de la promulgación radica, simplemente, en dotar 
de un sello de autenticidad al texto legal, de tal manera que el juez pueda 
identificar el derecho vigente. Siendo ello así, se pregunta Mayer ¿de dónde 
deriva la legitimidad de la obligatoriedad de las prescripciones legales? o, 
si se quiere, ¿cómo es posible que sea legítimo exigirles a los particulares 
que adecúen sus conductas a las prescripciones legales si la promulgación 
no tiene por finalidad dar a conocer tales prescripciones? Mayer sostiene, 
en ese sentido, que dicha legitimidad únicamente es predicable si la ley 
penal se encuentra soportada en una norma de cultura. Así, por ejemplo, 
el particular no se abstiene de matar a otro porque sepa que el artículo 103 
de la Ley 599 de 2000 dice lo que dice, sino porque matar a otro resulta ser 
culturalmente reprochable. 

5.3 La teoría dualista de las normas penales 

Esta teoría, hay que dejar claro de entrada, se opone, según la doctrina, a 
la teoría monista de las normas penales (Velásquez, 2009, pp. 236-237). 
Asimismo, no es posible afirmar que exista un autor al que, en forma ex¬ 
clusiva, se le pueda atribuir el planteamiento de ninguna de ellas. Estas dos 
teorías tienen la particularidad de que congloban múltiples pensamientos, 
diversas posturas y variados autores. En lo que tiene que ver con la teoría 
dualista de las normas penales, se destacan nombres como los de Eranz von 
Liszt (positivista) y Edmund Mezger (neokantiano). La diferencia esencial 
entre ambas teorías, se puede decir, radica en que para una teoría monista 
de las normas penales estas son solo normas subjetivas de determinación, 
toda vez que las normas penales cumplen con una función motivadora o 
de motivación que consiste en que por vía de tales normas se motiva a 
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los destinatarios a que adecúen sus conductas a lo por ellas prescrito. Si se 
parte de esta teoría, el delito se concibe, únicamente, como la infracción de 
un deber, con independencia de cuál sea el contenido de dicho deber. La 
teoría monista de las normas penales es, entonces, una teoría formalista de 
la norma penal. 

Una teoría dualista de las normas penales, por su parte, entiende que las 
normas penales tienen una doble naturaleza: son normas subjetivas de de¬ 
terminación y normas objetivas de valoración. Son normas subjetivas de 
determinación porque cumplen con esa función motivadora ya señalada, 
pero son, además, normas objetivas de valoración en tanto que cumplen 
con una función protectora, consistente en que toda norma penal se crea 
con miras a proteger uno o más bienes jurídicos. 

Esta teoría, por tanto, reconoce un contenido axiológico, un contenido va- 
lorativo en toda norma jurídico penal, por lo que, si se parte de esta premi¬ 
sa, el delito será no solo la lesión o desatención de un deber, sino, además, 
la lesión o afectación real o potencial de uno o más bienes jurídicos. 


5.4 Algunas consecuencias de la relación entre la 
naturaleza de la norma penal y las teorías 
del delito y de la pena 

Como ya se dijo, el delito o conducta punible, hipotéticamente considera¬ 
do, constituye el supuesto de hecho de la norma penal y la pena o la medida 
de seguridad constituye la consecuencia jurídica de la misma. Es por esta 
razón que la teoría que se sostenga sobre la naturaleza de la norma penal 
va a tener unas profundas consecuencias tanto en la teoría del delito como 
la teoría de la pena. Así las cosas, corresponde ocuparse ahora de algunas 
de las consecuencias más importantes que produce la teoría dualista de las 
normas penales en la teoría del delito y en la teoría de la pena. 

En primer lugar, entonces, respecto de algunas de las consecuencias más 
importantes de la teoría dualista de las normas penales en la teoría del de¬ 
lito, hay que tener claro que esta se construye sobre dos grandes pilares: 
el injusto penal y la culpabilidad. La teoría del injusto penal, a su vez, se 
encuentra construida a partir de entender la norma penal, en forma prefe¬ 
rente, como norma objetiva de valoración. 
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En ese sentido, el injusto penal es una conducta doblemente disvalorada 
por el ordenamiento jurídico, esto es, es una conducta típica y antijurídi¬ 
ca. La tipicidad y la antijuridicidad, como categorías dogmáticas del delito, 
constituyen predicados de la conducta o, lo que es lo mismo, juicios de 
disvalor que recaen sobre esta. Al disvalor que se concreta en la tipicidad lo 
llama la dogmática penal “disvalor de acción”. Al disvalor que se materializa 
en la antijuridicidad lo Uama la dogmática penal “disvalor de resultado”. 

Que una conducta sea típica significa, formalmente, que ella se adecúa a 
un tipo penal y, materialmente, que sobre ella recae un disvalor de acción. 
Ahora bien, sobre una conducta recae un disvalor de acción si esa conducta 
es de aquellas que el legislador, desde una perspectiva ex ante, en un tipo 
penal, en forma general y abstracta, ha previsto como capaz de poner en 
riesgo, de la forma más grave e intolerable, uno o más bienes jurídicos. Por 
otra parte, una conducta será antijurídica si sobre ella recae un disvalor de 
resultado. Recaerá un disvalor de resultado si, al ser analizada dicha con¬ 
ducta desde una perspectiva expost, se concluye que ella lesionó o puso en 
peligro efectivo, sin justa causa, el bien jurídico tutelado por el respecti¬ 
vo tipo penal. Puede ocurrir, sin embargo, que haya conductas típicas que 
no sean antijurídicas y, asimismo, que haya conductas antijurídicas que no 
sean típicas. 

Esto es consecuencia, desde luego, del carácter fragmentario del derecho 
penal, que, se recuerda, significa que a este solo le interesan aquellas con¬ 
ductas que, siendo antijurídicas, son además típicas, pues es el tipo penal el 
instrumento del que se vale el legislador para seleccionar aquellas conduc¬ 
tas que le interesan al derecho penal, es decir, aquellas conductas que, al ser 
analizadas desde una perspectiva ex ante, se concluye que pueden afectar, 
de la forma más grave e intolerable, los bienes jurídicos. Así, pues, una con¬ 
ducta típica puede no ser antijurídica en dos eventos: bien porque la con¬ 
ducta típica, en la particular circunstancia en la que se incrustó, ni lesionó 
ni puso en peligro efectivo el bien jurídico tutelado a través del respectivo 
tipo penal; bien porque, habiéndolo afectado real o potencialmente, dicha 
afectación se encuentre justificada por el ordenamiento jurídico con miras 
a salvaguardar otro bien jurídico al que se le ha conferido prevalencia. 

En este evento, la lesión o puesta en peligro efectiva al bien jurídico tute¬ 
lado se realizaría con justa causa. Por último, debe precisarse que se dice 
“desde una perspectiva ex ante”, al referirse al disvalor de acción, porque el 
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legislador legisla para el futuro. Y se dice “desde una perspectiva ex post”, 
al referirse al disvalor de resultado, porque ha de analizarse si la conduc¬ 
ta, una vez incrustada en el mundo, una vez incrustada en determinada 
circunstancia, afectó o no real o potencialmente, sin justa causa, el bien 
jurídico tutelado. 

Que la norma penal, entonces, sea norma objetiva de valoración, se dijo, 
significa que ella tiene una función protectora o de protección. Sin em¬ 
bargo, no lo hace respecto de cualesquiera conductas, sino, únicamente, 
respecto de aquellas conductas que constituyen los atentados más graves e 
intolerables en contra de los bienes jurídicos. Ello, se repite, es consecuen¬ 
cia del carácter fragmentario del derecho penal que, a su turno, es conse¬ 
cuencia del principio de proporcionalidad en sentido estricto. 

Así las cosas, el centro de gravedad de la teoría del injusto penal, como se 
puede ver, es el concepto de bien jurídico. 

Por su parte, la teoría de la culpabilidad se construye a partir de entender 
la norma penal, en forma preferente, como norma subjetiva de determina¬ 
ción. La culpabilidad es un juicio de disvalor que recae, no ya sobre la con¬ 
ducta, sino sobre el sujeto que la realizó, esto es, sobre el sujeto que realizó 
el injusto penal. La culpabilidad es un juicio de reproche que se fundamen¬ 
ta en un juicio de exigibilidad, que consiste en que a la persona que realizó 
el injusto se le reprocha el haberlo realizado, si le era exigible una conducta 
distinta de la que realizó. Ese juicio de exigibilidad depende del ámbito de 
libertad del sujeto. Y se habla de “ámbito” porque, como se sabe, la libertad 
del hombre es, siempre, una libertad limitada, circunstanciada, en tanto el 
hombre es un yo incrustado en una circunstancia. 

Así las cosas, para que al hombre le sea exigible una conducta determinada, 
este ha de gozar de un ámbito de libertad que tenga cierta amplitud, por lo 
que hay casos en los cuales el ámbito de libertad del sujeto se encuentra a tal 
punto reducido que el derecho no puede exigirle una conducta distinta de 
la que realizó y, por lo mismo, no puede reprocharle su conducta. 

Que la norma penal sea, entonces, norma subjetiva de determinación, se 
dijo, significa que ella tiene una función motivadora que consiste en que la 
norma se crea con miras a motivar a sus destinatarios para que estos ade¬ 
cúen sus conductas a lo por ella prescrito. Dicho esto, para que esa función 
pueda realizarse se requiere que el sujeto posea un ámbito de libertad de 
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tal manera que el sujeto sea motivable por lo prescrito por la norma. Y es 
que hay casos en los cuales el derecho no puede aspirar a que sus normas 
motiven a ciertas personas que por hallarse incrustadas en determinada 
circunstancia tienen un ámbito de libertad sumamente estrecho. 

Es el caso, por ejemplo, de la famosa tabla de Carneades, esto es, de quien 
obra en un estado de necesidad exculpante. El derecho, en tales circuns¬ 
tancias, no puede exigirle al sujeto una conducta distinta de la que realizó, 
debido al estrecho ámbito de libertad que tenía el sujeto. Exigirle, en un 
caso así, una conducta distinta sería tanto como exigirle que se comportara 
como un héroe. Así las cosas, el centro de gravedad de la teoría de la culpa¬ 
bilidad, como se puede ver, lo constituye, más que la libertad, el ámbito de 
libertad del sujeto. 

En segundo lugar, respecto de algunas de las consecuencias más importan¬ 
tes de la teoría dualista de las normas penales en la teoría de la pena hay 
que tener claro que, como se sabe, por virtud del principio de proporciona¬ 
lidad en sentido estricto, la magnitud de la pena dependerá de la gravedad 
del delito cometido y, a su vez, la gravedad del delito dependerá del grado 
del injusto y del grado de la culpabilidad.Por su parte, el grado del injusto 
pende del mayor o menor disvalor de acción y del menor o mayor disvalor 
de resultado. Para determinar ese mayor o menor disvalor de acción, debe 
tenerse claro que hay conductas que, al ser analizadas desde una perspecti¬ 
va ex ante, tienen una mayor potencialidad lesiva que otras. 

Para determinar ese mayor o menor disvalor de resultado, debe tenerse 
claro que hay conductas que, en la particular circunstancia en las que se 
incrustan, afectan en mayor o en menor medida el bien jurídico tutelado, 
analizadas desde una perspectiva expost. Ahora bien, el grado de culpabili¬ 
dad depende de la mayor o menor amplitud del ámbito de libertad del suje¬ 
to: a mayor amplitud, más reprochable le será el haber obrado como lo hizo. 
Ello es así porque en tales circunstancias el sujeto, con un menor esfuerzo, 
pudo ajustar su conducta a lo que el derecho le prescribía. 

A menor amplitud tenga el ámbito de libertad del sujeto, menor será el 
grado de exigibilidad y, por ende, menor será el grado del reproche, porque 
en tales casos el sujeto, si hubiese querido ajustar su conducta a lo que la 
norma le prescribía, hubiese tenido que realizar un mayor esfuerzo. 
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6. Estructura de la norma penal 


Las normas jurídicas del derecho penal sustantivo o material tienen la si¬ 
guiente estructura: el supuesto de hecho y la consecuencia jurídica. El su¬ 
puesto de hecho de las normas jurídicas, se recuerda, es la conducta hipo¬ 
téticamente considerada de cuya realización en el mundo fáctico depende 
el surgimiento de la consecuencia jurídica. Esta, a su vez, consiste en la 
producción de efectos jurídicos, esto es, en la creación, modificación o ex¬ 
tinción de situaciones jurídicas de ventaja y de las correlativas situaciones 
jurídicas de desventaja. 

Ahora bien, entre los penalistas se suele afirmar que el tipo penal constituye 
el supuesto de hecho de las normas penales®®. Esta afirmación, revisada con 
rigor, es incorrecta, por lo menos, por dos razones: la primera, porque el 
tipo penal no hace parte de la norma penal, sino del enunciado normativo; 
la segunda, porque del tipo penal, como ya se dijo, se obtiene, vía interpre¬ 
tación, apenas un fragmento del supuesto de hecho de la norma penal, que 
deberá ser integrado con los demás fragmentos de norma que se extraen, 
vía interpretación, de los enunciados normativos que integran la parte ge¬ 
neral del Código Penal. Así, a título de ejemplo, el supuesto de hecho de 
una norma penal sería el siguiente: “el que matare a otro, siempre y cuando 
lo mate en Colombia o por fuera de Colombia en ciertos casos, siempre 
y cuando lo mate dolosamente, siendo el dolo ..., siempre y cuando no 
concurran causales de justificación como una legítima defensa, siempre y 
cuando no concurran causales de exclusión de la culpabilidad, etc.”. 

Tampoco se debe confundir el tipo penal con el delito. El delito es una 
conducta que se incrusta en el mundo; el tipo penal es la descripción legal 
de una conducta. Y, por último, no se debe confundir la conducta punible, 
llámese delito o contravención, con el supuesto de hecho de la norma pe¬ 
nal. El supuesto de hecho de la norma penal es la conducta punible, pero 
hipotéticamente considerada, esto es, prevista como hipótesis normativa. 


Incluso, la traducción al español de la expresión alemana Tatbestand (en lo que 
consiste el hecho), empleada por la dogmática alemana para aludir al tipo pe¬ 
nal, puede provocar la confusión mencionada. 
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Por su parte, en rigor, la consecuencia jurídica de la norma penal no es 
la pena o la medida de seguridad; en rigor, la consecuencia jurídica de la 
norma penal es el deber de imponer la pena, si trata de un imputable, o la 
medida de seguridad, si se trata de un inimputable. 


7 . Ámbitos de vigencia de las normas penales 

Abordar el estudio de los llamados ámbitos de vigencia de las normas pe¬ 
nales requiere, antes que nada, una precisión conceptual. En la doctrina, al 
referirse a este tema, se habla, en ocasiones, de “ámbitos de validez” o de 
“ámbitos de eficacia” de las normas penales. Como se verá, esta distinción 
confunde los conceptos de vigencia, validez y eficacia de las normas jurídi¬ 
cas (Solano, 2016, pp. 197 y ss.). 

Así las cosas, predicar vigencia de una norma jurídica comporta un juicio 
de existencia o de pertenencia. Esto es, afirmar que una norma jurídica se 
encuentra vigente supone afirmar que la norma jurídica existe en un orde¬ 
namiento jurídico. De otro lado, predicar la validez de una norma jurídi¬ 
ca comporta no ya un juicio de existencia o de pertenencia sino un juicio 
de conformidad. Esto es, una norma jurídica es válida si esta se encuentra 
conforme, formal (validez formal) y materialmente (validez material), con 
lo prescrito por las normas jurídicas de superior jerarquía. Así, una norma 
jurídica será formalmente válida si la misma fue creada por la autoridad 
señalada como competente para el efecto por las normas jurídicas de mayor 
jerarquía y si, además, su proceso de creación discurrió por el procedimien¬ 
to señalado para el efecto por tales normas jurídica. Una norma jurídica 
será materialmente válida si su contenido, esto es, si lo por ella prescrito 
(mandado, prohibido o permitido), se corresponde con lo prescrito por las 
normas jurídicas de mayor jerarquía. 

Se debe tener claro, entonces, que, si bien la vigencia de una norma jurídica 
es condición necesaria, aun cuando no suficiente para predicar su validez 
(solo se puede predicar validez o invalidez respecto de aquello que existe), 
son conceptos que se refieren o aluden a situaciones distintas. 

El concepto de eficacia, por su parte, supone confrontar no ya normas ju¬ 
rídicas entre sí, sino confrontar la norma jurídica con la conducta de sus 
destinatarios. De esta forma, se predica de una norma jurídica eficacia si la 
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conducta de sus destinatarios se adecúa a lo por ella prescrito, con indepen¬ 
dencia de las motivaciones que el sujeto haya tenido para ello. 

Hecha esta breve precisión, se debe concluir que la denominación adecua¬ 
da para el asunto que nos ocupa es la de “ámbitos de vigencia de las normas 
penales”, toda vez que el tema está referido a los extremos de rigor de las 
normas jurídicas, pues estas no rigen en todo momento, sino que su vigen¬ 
cia tiene un comienzo y un fin. Tampoco rigen en todos los lugares ni por 
igual para todas las personas. Pues bien, dicho esto, los ámbitos de vigencia 
de las normas jurídico penales son (Muñoz y García, 2015). 

7.1 Ámbito de vigencia temporal 

El estudio del ámbito de vigencia temporal de las normas penales pretende 
responder a la pregunta: ¿desde cuándo y hasta cuándo rigen las normas 
penales? Así, las normas jurídico penales rigen desde el momento en el 
que se promulga la ley penal a través de la cual ellas se expresan, y una vez 
cumplido con el período de vacancia legal, y hasta que las mismas son de¬ 
rogadas tácita o expresamente o son declaradas inexequibles por la Corte 
Constitucional. Es de señalar que, según el régimen político y municipal. 
Ley 4 de 1913, el período de vacancia legal es de 2 meses contados a partir 
del momento de la promulgación de la ley (artículo 52), salvo que la mis¬ 
ma ley disponga un plazo distinto para ello (artículo 53). Se puede pregun¬ 
tar, entonces, ¿qué ocurre si, por ejemplo, la ley no fija un plazo distinto, 
sino que, como es la regla general, prescinde del período de la vacancia 
legal? La respuesta a esa pregunta debe depender del sentido que se le 
atribuya a la promulgación de una ley: si se entiende que la promulgación 
de una ley tiene por finalidad dar a conocer las prescripciones legales a los 
particulares, la ley no podría prescindir del período de vacancia legal sin 
violentar el principio de razonabilidad, ya que ese período sería el mínimo 
idóneo para que los particulares se puedan enterar del contenido de las 
prescripciones legales. 

Teniendo claros los extremos temporales dentro de los cuales rigen las nor¬ 
mas penales, surgen, necesariamente, por lo menos, las siguientes preguntas: 

¿Qué ocurre si la ley penal que había derogado otra ley penal es a su turno 
derogada?, ¿será que por ese simple hecho revive la primera ley? Según lo 
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dispuesto en el artículo 14 de la Ley 153 de 1887, dicha ley no recobra su 
vigencia por ese simple hecho. 

¿Qué ocurre si la ley penal que derogó a otra ley penal es declarada inexe¬ 
quible por la Corte Constitucional? ¿Revivirá, por ese hecho, la ley penal 
derogada? La Corte Constitucional se ha ocupado de ese problema y ha 
concluido lo siguiente: en tales casos, la ley penal derogada no revive, por 
regla general, salvo que la vigencia de dicha ley sea “necesaria para garan¬ 
tizar la integridad y supremacía de la constitución”. Con esto, en el fondo, 
lo que está diciendo la Corte Constitucional es lo siguiente: la ley penal 
derogada, en este caso, no revive, salvo que la misma Corte, en la sentencia 
que declara la inexequibilidad, diga que sí lo hace. 

Así mismo, puede ocurrir que se presente lo que la doctrina ha denomina¬ 
do un conflicto de leyes en el tiempo (Velásquez, 2009, pp. 293 y ss.). Con 
la denominación de conflicto de leyes en el tiempo, se hace referencia a 
situaciones en las que varias leyes, que se suceden unas a otras, concurran, 
en principio, a gobernar un mismo hecho. Ello puede ocurrir, por ejem¬ 
plo, porque una puede ser la ley vigente al momento del hecho y otra la 
ley vigente al momento del procesamiento o al momento de ejecutarse la 
respectiva condena. Pues bien, los conflictos de leyes en el tiempo se deben 
resolver de la siguiente manera: la regla general es que, por virtud del prin¬ 
cipio de legalidad, la ley penal que debe aplicarse es la ley vigente al mo¬ 
mento del hecho, toda vez que, según este principio, la ley penal debe ser 
previa, esto es, debe ser preexistente al hecho que pretende gobernar. Del 
principio de legalidad, recordemos, surge el principio de la prohibición de 
la aplicación retroactiva de la ley penal. Retroactividad, hay que tener claro, 
significa actividad hacia atrás, por tanto, por regla general, la ley penal no 
puede regir hechos que hayan tenido lugar con anterioridad a su entrada en 
vigencia. Ahora bien, el principio de legalidad de los delitos y de las penas 
y, por ende, el principio de la prohibición de la aplicación retroactiva de las 
leyes penales se excepciona por virtud del principio de favorabilidad, según 
el cual, si la ley posterior al hecho es más favorable para el reo, llámese este 
procesado o condenado, será esa ley la que deba aplicarse en forma retroac¬ 
tiva. Se habla en este caso de retroactividad, porque la ley penal va a regir 
un hecho que fue cometido con anterioridad a su entrada en vigencia. 

Ejemplo: la ley penal vigente al momento del hecho señalaba para un he¬ 
cho una pena de prisión de 4 a 6 años. La ley penal vigente al momento del 
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procesamiento señala, para ese mismo hecho, una pena de prisión de 2 a 4 
años. En este caso la ley penal vigente al momento del procesamiento dero¬ 
gó la ley vigente al momento del hecho. La regla general indica, entonces, 
que, por virtud del principio de legalidad, la ley penal que debe aplicarse es 
la ley vigente al momento del hecho. Sin embargo, la excepción, como en 
este caso ocurre, indica que la ley penal que debe aplicarse es la ley penal 
posterior al hecho, en tanto dicha ley es más favorable para el procesado. 
Esa excepción, se dijo ya, se realiza por virtud del principio de favorabilidad. 

El fundamento jurídico para la solución presentada se deduce, en el or¬ 
denamiento jurídico colombiano, por lo dispuesto en el artículo 29 de la 
Constitución Política, en el artículo 6 del Código Penal y en los artículos 43 
y siguientes de la Ley 153 de 1887. 

Algunas precisiones importantes sobre el tema: 

En primer lugar, para resolver adecuadamente el llamado conflicto de leyes 
en el tiempo debemos tener claro que este se produce entre la ley penal 
vigente al momento del hecho y las leyes penales posteriores que hayan en¬ 
trado en vigencia hasta antes de finalizarse la ejecución de la condena. Del 
conflicto de leyes en el tiempo, por tanto, quedan excluidas tanto las leyes 
que perdieron su vigencia antes de realizado el hecho como las que entren 
en vigencia después de finalizada la ejecución de la respectiva condena. 

En segunodo lugar, resulta sumamente importante establecer en qué mo¬ 
mento se entiende realizada o cometida la conducta punible o delito y, al 
efecto, se hace necesario estudiar el denominado por la doctrina tempus 
comissi delicti, esto es, el tiempo o momento de comisión del delito. Así las 
cosas, para determinar ese momento ha propuesto la doctrina tres teorías: 
la teoría de la acción, según la cual la conducta punible se entiende rea¬ 
lizada en el momento en el que se exteriorizó la voluntad criminal, en el 
momento en el que tuvo lugar la conducta; la teoría del resultado, según la 
cual la conducta punible se entiende realizada en el momento en el que se 
produjo el resultado consecuencia de la exteriorización de la voluntad; y la 
teoría mixta, según la cual la conducta punible se entiende realizada en el 
momento en el que se exteriorizó la voluntad criminal o en el momento en 
el que se produce el resultado consecuencia de dicha exteriorización de la 
voluntad. 


157 






Temas de derecho penal parte general. Teoría general del derecho penal 


El legislador colombiano, con razón, acoge, según lo dispuesto en el artícu¬ 
lo 26 del Código Penal, la teoría de la acción. Y es que, desde una perspec¬ 
tiva político criminal esta teoría resulta ser las más adecuada, porque va a 
permitir que una ley abarque el hecho desde que se exterioriza la voluntad 
criminal, que, como se dijo, es el momento a partir del cual una conducta o, 
si se quiere, un hecho puede ser del interés del derecho penal. Lo anterior, 
desde luego, partiendo de un derecho penal de acto. 

En un tercer momento, digamos que no siempre resulta fácil determinar si 
el contenido de una ley penal es más o menos favorable al reo. Bien puede 
ocurrir que el contenido de una ley penal en parte le sea más favorable y en 
parte le sea más desfavorable. La doctrina, consciente de ello, ha propuesto 
la siguiente clasificación de las leyes penales: las leyes penales simples, que 
son aquellas cuyo contenido es, en su totalidad, más favorable o más des¬ 
favorable al reo, y las leyes penales complejas, que son aquellas cuyo conte¬ 
nido es en parte más favorable o en parte más desfavorable para el reo. Las 
leyes penales complejas, según la doctrina, se clasifican, a su vez, en leyes 
penales complejas divisibles, que son aquellas respecto de las cuales es po¬ 
sible tomar lo más favorable de cada una de ellas, y leyes penales complejas 
indivisibles, que son aquellas que deben ser aplicadas en bloque, esto es, no 
puede tomarse lo más favorable de cada una de ellas, porque, de hacerlo, 
se estaría creando una lex tertia, se estaría creando una especie de tercera 
ley y, por tanto, el operador jurídico estaría fungiendo indebidamente de 
legislador. 

Al efecto, el artículo 45 de la ley 53 de 1887 nos suministra un ejemplo: 
“si la ley nueva reduce el máximum de la pena y aumenta el mínimum, se 
aplicará de las dos leyes la que invoque el interesado”. Esto es, no puede 
tomarse el mínimo de la pena de una ley y el máximo de la pena de la otra. 
Así, por ejemplo, la ley penal vigente al momento del hecho señala para un 
hecho una pena de prisión de 2 a 6 años; se expide una nueva ley penal que 
deroga a aquella y esta nueva ley señala, para ese mismo hecho, una pena 
de prisión de 3 a 5 años. En este caso la nueva ley redujo el máximo, pero 
aumentó el mínimo. 

Sin embargo, visto lo anterior, hay que concluir que esa clasificación pro¬ 
puesta por la doctrina en realidad no resuelve el problema, porque no su¬ 
ministra un criterio a efectos de determinar en qué casos se estaría creando 
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una lex tertia. Esa clasificación propuesta nos permite, simplemente, perca¬ 
tarnos de la existencia del problema. 

En cuarto lugar, según el artículo 6 del Código Penal “la preexistencia de 
la norma también se aplica para el reenvío en materia de tipos penales en 
blanco”. La expresión “reenvío” se utiliza, porque el legislador, a través de 
los tipos penales en blanco, “envía” su contenido a la autoridad adminis¬ 
trativa para que esta, una vez lo complemente, se lo “reenvíe” y con ello 
completar el tipo penal en blanco. Ahora bien, lo dispuesto en ese inciso 
segundo del artículo 6 significa que tanto el tipo penal en blanco como la 
regulación administrativa que lo complementa ha de ser previa al hecho 
que pretende regular. Así mismo, si se expide posteriormente una regula¬ 
ción administrativa más favorable para el reo, ella podrá aplicarse en forma 
retroactiva, por virtud del principio de favorabilidad. 

Una quinta precisión es la siguiente: algún sector de la doctrina colombiana 
se refiere a un tema que se ha denominado el fenómeno de la ultractividad. 
Este consiste, supuestamente, en que, por virtud del principio de legali¬ 
dad, la ley penal ha de ser previa a los hechos que pretende gobernar y del 
principio de legalidad surge el principio de la prohibición de la aplicación 
extra activa de la ley penal. Extra-actividad significa actividad por fuera de, 
esto es, actividad por fuera de los límites de vigencia. Según estos, la excep¬ 
ción a la aplicación de este principio se presenta por virtud del principio 
de favorabilidad y esto se manifiesta en dos fenómenos: la retroactividad 
y la ultractividad. Si la ley posterior al hecho es más favorable, dicha ley se 
aplicará en forma retroactiva, como ya se vio, pero si en el conflicto de leyes 
en tiempo la ley penal más favorable es la ley vigente al momento del hecho 
y no la ley vigente al momento del procesamiento se aplicará la ley vigente 
al momento del hecho, dicen, en forma ultractiva. Se habla de ultractividad 
refiriéndose a actividad hacia delante. Se dice, entonces, que se aplica en 
forma ultractiva, porque al momento de ser aplicada la ley penal ya esta no 
se encuentra vigente. 

Sin embargo, en rigor, la ultractividad no existe en materia sustancial, por¬ 
que si la ley penal que ha de aplicarse es la ley penal vigente al momento 
del hecho y no la ley posterior, dicha ley no está “extra actuando”, esto es, 
actuando por fuera de sus límites de vigencia; esa ley se aplicará no por 
virtud del principio de favorabilidad sino por virtud del principio de lega¬ 
lidad, que, como se sabe, constituye la regla general en esta materia. Esa ley 


159 






Temas de derecho penal parte general. Teoría general del derecho penal 


penal, debe quedar claro, no está extra actuando, sino que esa ley penal está 
actuando dentro de sus límites de vigencia. Cosa distinta es que el juez, al 
momento de dictar la sentencia, deba “desempolvar” el Código Penal que 
estaba vigente al momento del hecho. 

Adicionalmente, vale la pena precisar que el fenómeno de las llamadas le¬ 
yes penales intermedias se refiere a leyes penales que entran en vigencia 
después de ocurrido el hecho y que pierden su vigencia antes de haberse 
terminado de ejecutar la respectiva pena. En estos casos, también, si la ley 
penal intermedia es más favorable para el reo, será esta la que deba aplicar¬ 
se en forma retroactiva; en forma retroactiva, porque va a regir un hecho 
cometido con anterioridad a su entrada en vigencia. 

Resulta muy importante tener claro que la norma sustancial gobierna el 
hecho sustancial, el hecho delictivo, la conducta punible. La norma pro¬ 
cesal, por su parte, gobierna el hecho procesal, gobierna el proceso. Por lo 
anterior, en materia sustancial el momento determinante para saber si una 
ley penal actúa o extra actúa es el momento del hecho sustancial y no el 
momento del hecho procesal. 

Ejemplo de una ley penal intermedia más favorable: la ley penal vigente al 
momento del hecho es ley X; la ley Y derogó la ley X; la ley Z (vigente al mo¬ 
mento de dictarse la sentencia) derogó la ley Y. En este caso la ley Y es una 
ley penal intermedia. La ley X señalaba para el hecho una pena de prisión 
de 3 a 5 años, la ley Y señalaba para el hecho una pena de prisión de 2 a 4 
años y, la ley Z señala para el hecho una pena de prisión de 4 a 6 años. En el 
caso, la ley penal que debe aplicarse, por ser más favorable para el reo, es la 
ley Y (la ley penal intermedia) y se aplicará en forma retroactiva, porque va 
a aplicarse a un hecho cometido con anterioridad a su entrada en vigencia. 

Según algún sector de la doctrina colombiana, en su lenguaje, en el caso 
propuesto se presentaría una aplicación tanto retroactiva como ultractiva 
de la ley penal; retroactiva, porque la ley penal va a regir un hecho co¬ 
metido con anterioridad a su entrada en vigencia y ultractiva, porque al 
momento de dictarse sentencia la ley penal ya no estaba vigente (actividad 
hacia delante). 

Es claro, con el ejemplo, que para hablar de esa supuesta “ultractividad”, 
quienes sostienen esta postura, ya no tiene como referente el momento del 
hecho sustancial sino el momento del proceso, el momento del hecho pro¬ 
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cesal, y ello resulta equivocado, porque el derecho sustancial regula el he¬ 
cho sustancial no el hecho procesal. 

Se pregunta: ¿qué ocurre con la ley penal posterior al hecho, más favorable 
para el reo, que es declarada inexequible por la Corte Constitucional? Para 
responder adecuadamente a esa pregunta es necesario preguntarse, prime¬ 
ro, por cuáles son los efectos que produce una declaratoria de inexequibi- 
lidad, específicamente, es necesario preguntarse por si la declaratoria de 
inexequibilidad produce efectos ex nunc (“desde ahora”) o ex tune (“desde 
entonces”). La doctrina emplea la expresión ex nunc para afirmar que se 
producen efectos solo hacia el futuro y utiliza la expresión ex tune para 
afirmar que se producen efectos también hacia el pasado. 

De esta forma, si los efectos de la declaratoria de inexequibilidad de una 
norma son ex nunc, ello significa que la declaratoria de inexequibilidad no 
borró la vigencia que ya tuvo la norma, sino que, simplemente, la norma 
dejará de regir hacia el futuro. De ser ello es así, la ley penal posterior de¬ 
clarada inexequible más favorable podrá ser aplicada en forma retroactiva. 
En tal caso, no hay diferencia alguna con el evento en el que una norma sea 
derogada, simplemente, la norma deja de regir hacia el futuro. Ahora bien, 
si los efectos de declaratoria de inexequibilidad de una norma son ex tune, 
ello significa que la declaratoria de inexequibilidad de la norma borra la 
vigencia que ya tuvo la norma y, por tanto, ya no solo la norma no va a regir 
hacia el futuro, sino que, además, se finge que la norma nunca existió. De 
ser ello así, la ley penal posterior más favorable declarada inexequible no 
podrá ser aplicada en forma retroactiva. Según la Corte Constitucional la 
declaratoria de inexequibilidad de una norma, por regla general, produce 
efectos ex nunc. Sin embargo, la propia Corte tiene la posibilidad de mo¬ 
dular los efectos de sus sentencias, por lo que, de considerarlo conveniente, 
puede afirmar, en su sentencia, que la declaratoria de inexequibilidad pro¬ 
duce efectos ex tune. 

En el caso de la llamada legislación excepcional, esto es, con aquella legis¬ 
lación que se expide en los estados de excepción por parte del ejecutivo 
por vía de los llamados decretos legislativos, debemos tener claro que, en 
materia penal, la potestad que tiene el ejecutivo para legislar en los estados 
de excepción es sumamente reducida en lo relativo a la creación de nuevas 
figuras delictivas, al aumento de penas y, en general, a la disminución de 
garantías. La razón de ser de esto radica en que en los estados de excepción 
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están previstos en la Constitución Política con miras a superar situaciones 
excepcionales, situaciones extraordinarias y, por ende, transitorias. Recor¬ 
demos que uno de los cambios que trajo la Constitución Política de 1991 
fue el de someter dichos estados a unos plazos perentorios, a unos exigentes 
requisitos. Así las cosas, como una vez superado el estado de excepción 
vuelve a regir la legislación ordinaria, y será esta la que en materia penal 
debe aplicarse por virtud del principio de favorabilidad, no resulta compa¬ 
tible con el principio de razonabilidad el que el ejecutivo, en dichos estados, 
pueda legislar en materia penal creando nuevas figuras delictivas, aumen¬ 
tando penas o disminuyendo garantías. No obstante, lo que suele ocurrir 
es que las medidas adoptadas por el ejecutivo en los estados de excepción 
terminan convirtiéndose en legislación ordinaria o permanente; suele ocu¬ 
rrir que el ejecutivo adopta las medidas extraordinarias y, en el entretanto, 
el legislador va tramitando la respectiva ley para incorporar tales medidas 
a la legislación ordinaria. Si ello ocurre se produce lo que en el derecho 
público llaman una “desviación de poder” que es, al derecho público, lo 
que el abuso del derecho es al derecho privado. Y ello es así, toda vez que, 
para el caso, se ejerce una potestad pública dentro de los límites formales, 
dentro de los límites objetivos, pero con una finalidad antijurídica, pero 
con una finalidad distinta de aquella para la cual el ordenamiento confirió 
la potestad. 

La favorabilidad en materia penal, a la que nos hemos referido, no alude 
únicamente a asuntos relativos a la pena. Así, por ejemplo, el artículo 45 de 
la Ley 153 de 1887 dispone que “la nueva ley que quita explícita o implíci¬ 
tamente el carácter de delito a un hecho que antes lo tenía envuelve indulto 
y rehabilitación”. El indulto, se debe tener claro, es un acto de perdón estatal 
de carácter particular y los penalistas suelen diferenciarlo de la amnistía. La 
amnistía, entienden, es un acto de perdón estatal de carácter general. El in¬ 
dulto se refiere a un delito en particular, mientras que la amnistía se refiere 
a un número indeterminado, pero determinable de delitos cometidos en 
determinado tiempo. La “rehabilitación”, por su parte, es la recuperación de 
los derechos que se habían privado o restringido con la pena. Un ejemplo, 
en la realidad, de lo que allí se dispone fue lo ocurrido con la entrada en 
vigencia del Código Penal vigente, la Ley 599 de 2000, respecto de la crimi- 
nalización de la bigamia. La bigamia, con la entrada en vigencia de dicho 
Código Penal dejó de estar tipificada, no es ahora delito. 
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Por último, si se produce un conflicto de leyes penales en el tiempo y la per¬ 
sona ya está condenada y la condena está en firme, el funcionario compe¬ 
tente para hacer los pronunciamientos pertinentes, por ejemplo, para reade¬ 
cuar la pena, es el juez de ejecución de penas y de medidas de seguridad. 

7.2 Ámbito de vigencia espacial 

El estudio del ámbito de vigencia espacial de las normas penales preten¬ 
de responder a la pregunta: ¿dónde rigen las normas penales? (Velásquez, 
2009, pp. 304 y ss.) Así, pues, para responder en forma adecuada este in¬ 
terrogante se debe tener claro que, por regla general, las normas penales 
de un Estado, en razón de su soberanía, rigen los hechos cometidos en el 
territorio de dicho Estado. Sin embargo, excepcionalmente, por razones de 
cooperación internacional, y siempre y cuando se cumplas unos requisitos 
exigentes, las normas penales de un Estado pueden regir hechos cometidos 
por fuera de su territorio. Por esta razón, resulta importante establecer en 
qué lugar se entiende cometida la conducta punible o delito y, al efecto, se 
hace necesario estudiar el denominado locus comissi delicti, esto es, el lugar 
de comisión del delito. Las distintas legislaciones, a efectos de regular lo 
relativo al locus comissi delicti, suelen acoger una de las siguientes tres teo¬ 
rías: la teoría de la acción, según la cual un conducta punible se entiende 
realizada en el lugar en el que se exteriorizó la voluntad criminal; la teoría 
del resultado, según la cual la conducta punible se entiende realizada en 
el lugar en el que se produjo el resultado típico; o la teoría mixta o de la 
ubicuidad, según la cual para que la conducta punible se entienda realizada 
en el territorio de un Estado, basta con que la acción o parte de ella o el 
resultado típico se haya producido en dicho territorio. 

El legislador colombiano acoge, con razón, en el artículo 14 del Código 
Penal, la teoría mixta o de la ubicuidad. Y es que, desde una perspectiva 
político criminal, esta teoría resulta ser la más adecuada, toda vez que le 
permite al Estado que sus normas penales se apliquen al mayor número de 
hechos punibles. Así las cosas, para que una conducta punible se entienda 
realizada en el Estado colombiano basta con que la acción o parte de ella o 
el resultado se haya producido en el territorio colombiano. 

Es importante, en lo relativo al ámbito de vigencia espacial de las normas 
penales, abordar el estudio de los postulados que rigen en esta materia 
(Muñoz y García, 2015). Estos postulados son el de territorialidad y el de 
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extraterritorialidad. Según el postulado de territorialidad, las normas pena¬ 
les de un Estado, para el caso nuestro, del Estado colombiano, se aplicarán 
a toda persona, nacional o extranjera, residente o transeúnte, que las haya 
infringido en el territorio de dicho Estado. A este postulado se refieren, en 
nuestra legislación, los artículos 14 y 15 del Código Penal. Surge entonces, 
necesariamente, una pregunta: ¿qué se entiende por territorio colombia¬ 
no? Para responder a esa pregunta hay que remitirse, en primer lugar, al 
artículo 101 de la Constitución Política. El territorio colombiano es, pues, 
por una parte, esa porción del espacio a la que se refiere y delimita dicho 
artículo. Es importante, también, anotar, por alguna confusión infundada 
y difundida, que este artículo, desde luego, no menciona ni las sedes de las 
embajadas ni de los consulados que el Estado colombiano tiene acreditados 
en el exterior. Y eUo es así, porque, según las Convenciones de Viena sobre 
Relaciones Diplomáticas y Relaciones Consulares, debidamente incorpora¬ 
das a nuestro ordenamiento jurídico a través de las Leyes 6 de 1972 y 17 de 
1971, respectivamente, las sedes de las misiones diplomáticas o consulares 
hacen parte del Estado receptor. El problema, en estos casos, no es un pro¬ 
blema de territorialidad, sino que se trata de un problema de inviolabilidad, 
como se verá más adelante. En segundo lugar, hay que remitirse al artículo 
15 del Código Penal. Hacen parte del territorio colombiano, por otra parte, 
un conjunto de cosas que lo son por vía de ficción y únicamente para efec¬ 
tos penal. Esas cosas son, según ese artículo 15, las naves o aeronaves del 
Estado colombiano 

Por virtud del postulado de extraterritorialidad, es posible que las normas 
penales de un Estado, para el caso nuestro el Estado colombiano, se apli¬ 
quen a hechos cometidos por fuera de su territorio. Se trata, como ya se 
advirtió, de situaciones excepcionales, por razones de cooperación interna¬ 
cional y que deben cumplir con requisitos bastante exigentes. El postulado 
de extraterritorialidad está compuesto, a su vez, por tres sub postulados 
que son los que lo desarrollan: el postulado real, de la protección o de de¬ 
fensa, el postulado de la nacionalidad o de la personalidad y el postulado 
de la jurisdicción mundial o de la justicia universal. Según el postulado o 
sub postulado real, de la protección o de defensa, las normas penales de un 
Estado pueden ser aplicadas a hechos cometidos por fuera de su territorio 
si esos hechos afectan los interese de dicho Estado. Según el postulado o 
sub postulado de la nacionalidad o de la personalidad, las normas penales 
de un Estado se le aplican a sus nacionales en donde quiera que estos estén. 
De esta forma, las normas penales de un Estado pueden ser aplicadas a 
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hechos cometidos por fuera de su territorio en los casos en los que el su¬ 
jeto activo o el sujeto pasivo de la conducta punible sea nacional de dicho 
Estado. En los casos en los que se trata de un sujeto activo, se suele hablar 
del postulado de la nacionalidad o de la personalidad por vía activa; en los 
casos en los cuales se trata de un sujeto pasivo, se suele hablar, por su parte, 
del postulado de la nacionalidad o de la personalidad por vía pasiva. Por 
último, según el postulado o sub postulado de la jurisdicción mundial o de 
la justicia universal, las normas penales de un Estado se podrán aplicar, en 
forma excepcionalísima, cumpliendo con requisitos bastante exigentes, a 
hechos cometidos por fuera de su territorio, por un extranjero en contra de 
otro extranjero. La razón de ser de este postulado radica en que los Estados 
no tienen interés en que haya conductas punibles que queden impunes. 

Todo lo anterior, esto es, lo relativo al postulado de la extraterritorialidad y 
los sub postulados que lo desarrollan, se encuentra regulado, en el ordena¬ 
miento jurídico colombiano, el artículo 16 del Código Penal. En los nume¬ 
rales 1,2,3 y 5 se desarrolla el postulado o sub postulado real, de protección 
o de defensa. En el numeral 4 se desarrolla el postulado o sub postulado 
de la nacionalidad o de la personalidad por vía pasiva. En el numeral 6 se 
desarrolla el postulado o sub postulado de la jurisdicción mundial o de la 
justicia universal. 

Pues bien, como todos estos postulados, esto es, los de territorialidad y 
extraterritorialidad con sus respectivos sub postulados, suelen estar con¬ 
sagrados en las distintas legislaciones de los distintos Estados, bien pue¬ 
de ocurrir que las normas penales de distintos Estados concurran todas a 
gobernar un mismo hecho. Así las cosas, previendo esta situación, y con 
la finalidad de evitar que se atente contra el principio del non bis in ídem, 
contra el postulado de la prohibición de la doble incriminación, los Esta¬ 
dos, así mismo, suelen reconocerle valor de cosa juzgada a los efectos de la 
sentencia proferida en el extranjero. El caso colombiano no es la excepción 
y regula este evento, en el artículo 17 del Código Penal, así: en el inciso pri¬ 
mero se consagra el valor de cosa juzgada para los efectos de la sentencia, 
condenatoria o absolutoria, proferida en el extranjero y, por lo tanto, de 
una persona haber sido condenada o absuelta, en el extranjero, por esos 
mismos hechos, no podrá volver a ser procesada en Colombia; en el inciso 
segundo se excepciona lo consagrado en el inciso primero, estableciendo 
que no se reconocerá el valor de cosa juzgada ante la ley colombiana en los 
casos de sentencias, condenatorias o absolutorias, proferidas en el extran- 
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jero respecto de los delitos señalados en el artículo 15 (territorialidad por 
extensión) y 16, numerales 1 y 2, por lo que, en tales situaciones, la persona 
que fue procesada en el extranjero, absuelta o condenada por un determi¬ 
nado hecho, podrá volver a ser procesada en Colombia y ser absuelta o 
condenada por ese mismo hecho; en el inciso tercero, se refiere el legislador 
a aquellos casos en los cuales una persona que fue condenada en el extran¬ 
jero es de nuevo procesada y condenada en Colombia, presentando, con 
ello, un solución que pretende aminorar la violación al postulado del non 
bis in ídem, según la cual la pena que la persona ya cumplió en el extranjero 
se le descontará de la pena impuesta en Colombia. 

Respecto de la regulación contenida en el artículo 17 es necesario hacer dos 
comentarios: el primero, que no se menciona allí, curiosamente, el artículo 

14 del Código Penal relativo a la territorialidad, esto es, se dejó por fuera 
lo obvio, quedando, entonces, por fuera de la excepción del inciso segundo 
del artículo 17 los hechos cometidos en territorio colombiano, procesados 
en el extranjero, con sentencia absolutoria o condenatoria. El segundo co¬ 
mentario consiste en que entre lo prescrito en el inciso segundo del artículo 

15 y el inciso segundo del artículo 17 se produce una antinomia, ya que, 
según este, en los supuestos del artículo 15 se puede aplicar la ley penal 
colombiana, aun cuando la persona haya sido procesada en el exterior. Sin 
embargo, el inciso segundo del artículo 15 señala que, en los casos que re¬ 
gula, únicamente se podrá aplicar la ley penal colombiana si no se hubiere 
iniciado la acción penal en el exterior. Una propuesta para resolver esta 
antinomia es la siguiente: los fragmentos de norma que se obtienen de esos 
enunciados normativos tienen la misma jerarquía, entraron en vigencia en 
el mismo momento y tienen el mismo grado de generalidad, así las co¬ 
sas, según lo dispuesto en el artículo 10 del Código Civil, esta antinomia 
debe resolverse dándole prevalencia al fragmento de norma expresada en 
el enunciado normativo posterior. 

7.3 Ámbito de vigencia personal 

El estudio del ámbito de vigencia personal de las normas penales preten¬ 
de responder a la pregunta: ¿respecto de quién o quiénes rigen las nor¬ 
mas penales? (Velásquez, 2009, pp. 319 y ss.). Así las cosas, por virtud del 
principio de igualdad, por regla general, las normas penales rigen por igual 
para todas las personas y, de la misma manera, esto es, por virtud del prin¬ 
cipio de igualdad, excepcionalmente, las normas penales consagran unas 
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inmunidades (inmunidades en el sentido en el que Hohfeld se refiere a esta 
expresión). Recuérdese que el principio de igualdad, en términos genera¬ 
les, prescribe que lo igual debe ser tratado como igual y lo desigual como 
desigual. Recuérdese, también, que según Hohfeld (2001) una inmunidad 
es un estado de no sujeción al ejercicio de una potestad. Para el caso, la 
potestad a la que se alude es la potestad de castigar radicada en cabeza del 
Estado, llamada también ius puniendi. Hay que tener claro, para comenzar 
a estudiar a estudiar esas inmunidades, que estas, en materia penal provie¬ 
nen unas del derecho interno y otras del derecho internacional. Las que 
provienen del derecho interno son llamadas por la doctrina penal fueros 
e indemnidades. Por su parte, las que provienen del derecho internacional 
son llamadas, por los estudiosos de la materia, inmunidades propiamente. 

Se comienza, entonces, con el estudio de las inmunidades que provienen 
del derecho interno, esto es, con las indemnidades y los fueros: 

7.3.1 Las indemnidades 

Lo indemne, según el diccionario de la Real Academia Española, es aquello 
que se encuentra “libre o exento de daño”. Las indemnidades son, enton¬ 
ces, inmunidades que provienen del derecho sustancial y que consisten en 
estados de no sujeción al ejercicio del ius puniendi por parte del Estado, 
que radican, específicamente, en que ciertas personas no son penalmente 
responsables por la realización de ciertos delitos. Son ejemplos de indem¬ 
nidades consagradas en nuestro derecho interno la llamada inviolabilidad 
parlamentaria, consagrada en el artículo 185 de la Constitución Política, y 
la consagrada en el artículo 228 del Código Penal, relativa a las injurias que 
profieran, en sus escritos y discursos, los litigantes, apoderados o defenso¬ 
res, siempre que no se hagan públicas. 

7.3.2 Los fueros 

Los fueros son, también, inmunidades que provienen del derecho interno, 
son estados de no sujeción al ejercicio de una potestad pública, específica¬ 
mente, al ejercicio de la potestad jurisdiccional. Ese estado de no sujeción 
consiste, entonces, en que de la investigación y/o del juzgamiento de deter¬ 
minadas personas no se ocupan los funcionarios ordinariamente señalados 
para el efecto, sino unos funcionarios especiales. Los fueros, entonces, a 
diferencia de las indemnidades, tienen una naturaleza puramente procesal 
y no comportan una indemnidad, de tal manera que la persona aforada sí 
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podrá ser declarada penalmente responsable, únicamente que de su investi¬ 
gación y/o juzgamiento no le corresponderá al funcionario ordinariamente 
señalado para el efecto. En materia penal existen varios fueros. Así, por 
ejemplo, está el fuero penal indígena, previsto en el artículo 46 de la Cons¬ 
titución Política; el fuero penal militar, al que ya se hizo referencia; existe, 
también, el fuero del que gozan los altos funcionarios del Estado, quienes, 
por regla general, son juzgados por la Corte Suprema de Justicia, específica¬ 
mente, por su Sala de Casación Penal, según lo dispuesto en el artículo 235 
de la Constitución Política. 

7.3.3 Las inmunidades 

Ahora, en lo relativo a las inmunidades que provienen del derecho interna¬ 
cional, esto es, las inmunidades propiamente dichas, se tratan, también, de 
estados de no sujeción al ejercicio de una potestad pública, para el caso, al 
ejercicio del iuspuniendi. Específicamente, estas inmunidades consisten en 
que ciertas personas que obran en representación de un Estado no podrán 
ser ni investigadas ni juzgadas por las autoridades del Estado receptor. Sin 
embargo, esas personas sí podrán ser investigadas y juzgadas por las auto¬ 
ridades del Estado acreditante. Por esta razón, estas inmunidades tienen, 
como los fueros, una naturaleza estrictamente procesal y no sustancial, lo 
que hace que no sean indemnidades. Ejemplo de estas son las reguladas en 
las convenciones de Viena sobre relaciones diplomáticas y consulares. En el 
ordenamiento jurídico colombiano estas convenciones fueron incorpora¬ 
das a través de la Ley 6 de 1972 y la Ley 17 de 1971, respectivamente. Am¬ 
bas leyes tienen la particularidad de que consagran un artículo único para 
incorporar cada una de las convenciones, razón por la cual para conocer la 
regulación hay que ir directamente a las convenciones. 

Como último tema en el ámbito de vigencia personal de las leyes penales, 
resulta pertinente formular el interrogante de si será posible o no renunciar 
a una indemnidad, a un fuero o a una inmunidad de aquellas que provie¬ 
nen del derecho internacional. A estas últimas, según lo dispuesto en los ar¬ 
tículos 32 y 45 de las Convenciones de Viena sobre relaciones diplomáticas 
y sobre relaciones consulares, respectivamente, sí es posible. En estos ca¬ 
sos, el Estado acreditante puede renunciar a la inmunidad, pues las mismas 
existen en razón a las relaciones entre los Estados. Respecto de los fueros 
y las indemnidades el asunto no se encuentra expresamente regulado. Una 
propuesta de solución es acudir a lo dispuesto en el artículo 15 del Código 
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Civil Colombiano, según el cual “podrán renunciarse los derechos conferi¬ 
dos por las leyes, con tal que solo miren al interés individual del renuncian¬ 
te, y que no esté prohibida la renuncia”. Lo mismo, se considera, aplica para 
toda situación jurídica de ventaja como es el caso de una inmunidad (fuero 
o indemnidad). Así las cosas, una inmunidad será renunciable siempre que 
su renuncia no esté prohibida y cuando el ordenamiento jurídico la haya 
conferido atendiendo únicamente al interés de quien renuncia. Es de seña¬ 
lar que, si bien la renuncia a las indemnidades y los fueros no se encuentra 
prohibida, estas inmunidades no suelen conferirse atendiendo únicamente 
al interés del titular. Así, por ejemplo, la llamada “inviolabilidad parlamen¬ 
taria” se confiere con miras a garantizar el postulado de la separación de 
poderes, la independencia de la rama legislativa, del Congreso, y no el inte¬ 
rés particular de los congresistas, por lo que, se concluye, no es renunciable. 

7.4 Apéndice. Algunos apuntes sobre la extradición 

La extradición se define como un mecanismo de cooperación internacio¬ 
nal, en materia penal, que consiste en la entrega que un Estado hace de 
una persona determinada a otro Estado, con una de dos finalidades: bien 
para que dicha persona cumpla en ese Estado la pena que allí le fue im¬ 
puesta, bien para que dicha persona sea procesada penalmente en ese Es¬ 
tado. Esta segunda finalidad tiene su razón de ser en que hay sistemas de 
procesamiento, como, por ejemplo, el norteamericano, en los que para que 
sea posible el juzgamiento se requiere de la presencia física del procesado. 
Esto, sin embargo, no ocurre en Colombia, en donde, por regla general, una 
persona puede ser procesada penalmente estando ausente, cumpliendo con 
ciertos requisitos. 

Así mismo, la extradición se clasifica, entre otras, en extradición por vía 
activa y en extradición por vía pasiva, atendiendo a la perspectiva desde la 
cual se aprecie este mecanismo (Velásquez, 2009, pp. 322-323). La extradi¬ 
ción será por vía activa si esta se analiza desde la perspectiva del Estado que 
la solicita, esto es, del Estado requirente y será por vía pasiva si se analiza 
desde la perspectiva del Estado que la ofrece o la concede. A aquella, en el 
ordenamiento jurídico colombiano se refieren los artículos 512 a 514 del 
Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, mientras que a esta se 
refieren los artículos 491 a 511 del mismo estatuto. Mencionemos, tam¬ 
bién, que tanto a la extradición por vía activa como a la extradición por vía 
pasiva se refiere el artículo 35 de la Constitución Política, el artículo 18 del 
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Código Penal y el artículo 490 del Código de Procedimiento Penal. Esos 
tres artículos, como se ve, contienen enunciados normativos tautológicos, 
esto es, contienen enunciados normativos que expresan una misma norma 
o un mismo fragmento de norma. El mayor número de artículos que nues¬ 
tra legislación le otorga a la extradición por vía pasiva nos sugiere ya que 
en Colombia el mecanismo de la extradición suele ser apreciado, en mayor 
medida, entendiéndose a Colombia como el Estado que ofrece o concede la 
extradición y no como el Estado que la solicita. A su vez, la extradición por 
vía pasiva se clasifica, atendiendo al mecanismo utilizado para su concesión 
y específicamente, atendiendo a quién es el competente para concederla, en 
extradición gubernativa, si el competente para concederla es el gobierno 
nacional; extradición judicial, si el competente para concederla es un ór¬ 
gano de la jurisdicción, que suele ser alguna de las altas cortes; extradición 
mixta, si en su concesión intervienen tanto el gobierno nacional como un 
órgano de la jurisdicción. 

En lo relativo al caso de Colombia, la extradición por vía pasiva es mixta, 
según lo dispuesto en los artículos 491 y 492 del Código de Procedimiento 
Penal. Allí se dispone que el competente para conceder la extradición es el 
gobierno, por medio del Ministerio del Interior, previo concepto favorable 
emitido por la Corte Suprema de Justicia. Por tanto, en Colombia, la conce¬ 
sión de una extradición tiene dos grandes etapas: una etapa estrictamente 
jurídica, que se adelanta ante la Corte Suprema de Justicia, y una etapa 
estrictamente política, que se adelanta ante el gobierno nacional. 

Los aspectos más relevantes de estas dos etapas son los siguientes: 

Respecto de la etapa estrictamente jurídica, esta se encuentra regulada en 
los artículos 492, 502 y 495 del Código de Procedimiento Penal, y, se repite, 
se adelanta ante la Corte Suprema de Justicia. Así, la Corte Suprema de 
Justicia ha de emitir un concepto que puede ser favorable o desfavorable a 
la extradición. Muy importante resulta aclarar que ese concepto que emite 
la Corte Suprema no ha de ser motivado por razones políticas, esto es, por 
razones de conveniencia, sino que se trata de un concepto estrictamente 
jurídico y de carácter puramente formal. Que se trate de un concepto de 
carácter puramente formal significa que no le es dado a la Corte entrar a 
valorar pruebas sobre la culpabilidad o la inocencia de la persona reclama¬ 
da en extradición. Para emitir su concepto, la corte suprema de justicia ha 
de limitarse a verificar lo siguiente: (1) que esté plenamente identificada la 
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persona solicitada en extradición, (2) que en el Estado requirente se haya 
proferido una resolución de acusación o una providencia equivalente, (3) 
que se cumpla con los principios que rigen la materia, especialmente, con 
el principio de la doble incriminación y (4) que se haya acompañado la 
documentación válida que acredita todo lo anterior. Resulta de suma im¬ 
portancia para la comprensión de la figura de la extradición tener claro 
que este es un mecanismo de cooperación internacional y que, como tal, se 
haya fundado en la confianza recíproca entre los Estados. Así las cosas, a las 
autoridades judiciales del Estado que ha de conceder la extradición les bas¬ 
ta con saber que las autoridades judiciales del Estado requirente reclaman a 
determinada persona, respecto de la cual existe, por lo menos, en el Estado 
requirente, un proceso penal ya avanzado, ya robustecido probatoriamente. 
No le es dado, por tanto, a las autoridades judiciales del Estado que ha de 
conceder la extradición valorar de fondo los hechos con miras a establecer 
si la persona que va a ser extraditada es inocente o culpable del delito por el 
cual se le está reclamando la extradición. 

Respecto de la etapa estrictamente política, esta se encuentra regulada en 
los artículos 491,494 y 501 del Código de Procedimiento Penal, y, se repite, 
se adelanta ante el gobierno nacional. Así las cosas, si la Corte Suprema 
de Justicia emitió un concepto desfavorable a la extradición, ese concepto 
obliga al gobierno nacional, esto es, en tal caso el gobierno no podrá conce¬ 
der la extradición. Pero si el concepto fue favorable, ese concepto no obliga 
al gobierno nacional, esto es, en tal caso será ya el gobierno nacional el que, 
atendiendo a razones políticas, por razones de conveniencia nacional, de¬ 
termine si concede o no la extradición. 

Entre esas razones políticas, entre esas razones de conveniencia nacional, 
el gobierno debe tener en la cuenta, por ejemplo, el que se esté cumpliendo 
con la reciprocidad exigible en las relaciones internacionales y el que en 
los casos de extradiciones anteriores el Estado que de nuevo solicita en ex¬ 
tradición a una persona haya cumplido con ciertas exigencias, con ciertos 
condicionamientos de extradiciones pasadas. 

En lo relativo a esto último, el gobierno debe verificar, por ejemplo, que el 
Estado requirente no haya juzgado a personas extraditadas por hechos dis¬ 
tintos de los que motivaron la extradición o que a las personas extraditadas 
no se les hubiese ejecutado penas distintas de aquellas penas que motivaron 
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la extradición o que el Estado requirente no le hubiese impuesto la pena de 
muerte o la prisión perpetua a personas anteriormente extraditadas. 

En materia de extradición, así mismo, rigen unos postulados, de los que a 
continuación se hará mención (Velásquez, 2009, pp. 324-325): 


a. Postulado de legalidad. En el ordenamiento jurídico colombiano, este 
postulado está consagrado en el artículo 35 de la Constitución Política, 
inciso 1, en el artículo 18 del Código Penal, inciso 1, y en el artículo 490 
del Código de Procedimiento Penal, inciso 1. Por virtud de este postu¬ 
lado, la extradición debe solicitarse, concederse u ofrecerse de confor¬ 
midad con lo previsto en los tratados internacionales vigentes debida¬ 
mente ratificados y, en su defecto, de conformidad con lo prescrito por 
la legislación interna de los respectivos Estados que intervienen en el 
trámite de la extradición. Ello significa que toda esta normatividad a la 
que se ha aludido, específicamente, la expresada en el Código de Pro¬ 
cedimiento Penal, artículos 490 y siguientes, es supletiva, esto es, rige 
en tanto no exista un tratado vigente sobre la materia, suscrito por los 
respectivos Estados que intervienen en el trámite de la extradición. Esto 
resulta particularmente importante saberlo en la actualidad, porque con 
Estados Unidos, por ejemplo, uno de los “socios” principales que tiene 
Colombia en materia de extradición, nuestro país tiene suscrito un tra¬ 
tado en materia de extradición, pero la ley que lo incorporó fue declara¬ 
da inexequible por vicios de forma. De esta forma, en las extradiciones 
en las que interviene el Estado colombiano y los Estados Unidos, rige la 
legislación interna de tales Estados en lo relativo a la solicitud, al ofreci¬ 
miento o a la concesión de una extradición. 

b. Postulado de la doble incriminación. En el ordenamiento jurídico co¬ 
lombiano, este postulado está consagrado en el artículo 493, numeral 
1, del Código de Procedimiento Penal, así como en el artículo 35 de la 
Constitución Política, en el artículo 18 del Código Penal y en el artículo 
490 del Código de Procedimiento Penal. Este postulado, se debe dejar 
claro, nada tiene que ver con el postulado de la prohibición de la doble 
incriminación ya estudiado. Por virtud del postulado de la doble incri¬ 
minación, el hecho que motiva la extradición debe estar previsto como 
delito en la legislación interna tanto del Estado que solicita la extradi¬ 
ción como del Estado que la ofrece o la concede. Esto es, debe haber lo 
que la doctrina llama “identidad normativa”, como quiera que el hecho 
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ha de estar tipificado tanto en la legislación del estado requirente como 
en la legislación del Estado que ofrece o concede la extradición. 

c. Postulado de la especialidad. Este postulado, en el ordenamiento jurídico 
colombiano, está consagrado en el artículo 494 del Código de Procedi¬ 
miento Penal, inciso 2. Según este postulado, la persona extraditada, 
según el caso, solo debe ser juzgada en el Estado requirente por el hecho 
que motivó la extradición o solo puede, en el Estado requirente, ejecu¬ 
tarse la pena sobre la persona extraditada que motivó la extradición. 

d. Postulado de la prohibición de la extradición por delitos políticos. Este 
postulado, en el ordenamiento jurídico colombiano, está reconocido en 
el artículo 35 de la Constitución Política, en el artículo 18 del Código 
Penal y en el 490 del Código de Procedimiento Penal. Respecto de los 
delitos políticos, debe quedar claro, no procede la extradición, sino lo 
que constituye su cara inversa, esto es, el asilo político. El derecho de 
asilo está consagrado en el artículo 36 de la Constitución Política y hace 
parte de los derechos humanos. 

e. Postulado de la prohibición de la extradición de los propios nacionales. 
Este postulado está consagrado, en el ordenamiento jurídico colombia¬ 
no, en el artículo 493, numeral 1, y en los artículos 35 de la Constitución 
Política, 18 del Código Penal y 490 del Código de Procedimiento Pe¬ 
nal, inciso 2. Por regla general, los países reconocen el derecho a no ser 
extraditado del país de origen y lo hacen como derecho fundamental. 
En Colombia, la Constitución Política de 1991 en su original artículo 
35 prohibió la extradición de colombianos por nacimiento. Las razones 
por los cuales la asamblea nacional constituyente aprobó dicha prohibi¬ 
ción fueron, principalmente, dos: en primer lugar, una razón de orden 
filosófica, que consistió en que algunos constituyentes entendieron que 
el derecho a no ser extraditado del país de origen es un derecho funda¬ 
mental; la segunda, una razón del orden de la política nacional, consis¬ 
tió en pactos con la mafia. 

Sin embargo, en el año de 1997, en el gobierno del presidente Samper, 
y debido a la presión del gobierno de los Estados Unidos para combatir 
a los carteles de la mafia, se modificó el artículo 35 de la Constitución 
por vía del acto legislativo 1 de ese mismo año y que entró a regir ese 
mismo 17 de diciembre. Es, entonces, a partir de ese acto legislativo, 
con la entrada en vigencia de dicho acto legislativo, que se autorizó, en 
Colombia, la extradición de colombianos por nacimiento, pero solo por 
delitos cometidos en el exterior, esto es, en Colombia procede la extra- 
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dición de colombianos por nacimiento por delitos cometidos en el exte¬ 
rior, a partir del 17 de diciembre de 1997, pues dicho acto legislativo no 
tuvo efectos retroactivos. Con esta modificación Colombia entró en la 
lista de países que extraditan a sus propios nacionales que, sin embargo, 
sigue siendo la excepción y no la regla. 

f. Postulado de la prohibición de la extradición por delitos de poca monta o 
delitos de bagatela. Este postulado, en el ordenamiento jurídico colom¬ 
biano, está consagrado en el artículo 493 del Código de Procedimiento 
Penal, numeral 1. La razón de ser de este postulado no es otra que el 
principio de proporcionalidad, específicamente, en el principio de pro¬ 
porcionalidad en sentido estricto, según el cual los sacrificios en mate¬ 
ria de derecho y libertades deben corresponderse con las ventajas que 
con tales sacrificios se pretenden obtener. 

La extradición, desde luego, es un mecanismo que comporta enormes 
sacrificios en materia de derechos y libertades, tanto de índole persona¬ 
les y familiares como patrimoniales. Así las cosas, en los casos de estos 
delitos de poca monta o de bagatela, todos esos sacrificios no se corres¬ 
ponden con las ventajas que con tales sacrificios se pretenden obtener. 

g. Postulado de la conmutación de la pena capital y de la pena de prisión 
perpetua o de cualquier otra pena cruel, inhumana o degradante. Este 
postulado, en el ordenamiento jurídico colombiano, se encuentra con¬ 
sagrado en el artículo 494, inciso 3, del Código de Procedimiento Penal. 
Así las cosas, si el delito que motiva a la extradición, según la legislación 
del Estado requirente, acarrea la pena de muerte o la prisión perpetua o 
cualquier otra pena cruel, inhumana o degradante, la extradición úni¬ 
camente se podrá conceder sometida a la condición de que dicha pena 
se sustituya o se conmute. 
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